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APRESENTACAO

Sentimo-nos honrados em apresentar ao publico o
e-book Sustentabilidade, Direitos Fundamentais e De-
mocracia, quer pela legitimidade dos autores, quer pela
qualidade do material produzido.

A presente obra é fruto do interesse do Ministério Pu-
blico de Santa Catarina em divulgar ao publico o conhe-
cimento obtido por seus membros no Curso de Mestrado
em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai
(UNIVALI), realizado em conjunto com o Curso em Dere-
cho Ambiental y de la Sostenibilidad da Universidade de
Alicante (Espanha).

O livro foi organizado pelo Centro de Estudos e Aper-
feicoamento Funcional (CEAF) e trata de uma gama de
relevantes assuntos. O leitor podera encontrar em suas
paginas informacdes atuais, pertinentes a protecao do
meio ambiente como a questao da obsolescéncia pro-
gramada e as consequéncias do lixo eletrénico produzi-
do, ou da utilizacao de instrumentos econébmicos como
forma de gestao de recursos hidricos, ou ainda estudo
sobre a lei de maus-tratos a caes e gatos.

Sustentabilidade, Direitos Fundamentais e Democracia

Mais préximo ao ramo dos direitos fundamentais,
quatro outros artigos certamente prenderao a atencao
do leitor e tratam: da importancia da consciéncia de si
no tratamento em dependentes quimicos; do vinculo
entre os direitos fundamentais e o patriménio cultural;
da complexa questao da interpretacao constitucional
do direito a saude; e da utilizacao da inteligéncia arti-
ficial no ambito penal. Na area politico-constitucional,
encontramos o relevante exame dos efeitos da mentira
para o regime democratico, enquanto na area da infan-
cia e juventude serd tratado do instituto da remissao
como mecanismo processual da protecao integral em
meio as recentes mudancas das relagdes sociais.

Entre outras qualidades, destacamos do material que
ora se apresenta a sua atualidade. Todos os artigos trazem
ao leitor, com a devida precisao académica, analise de pro-
blemas vivenciados no tempo em que vivemos.

Parabenizamos os autores, esperamos que o leitor
possa extrair o maximo do material colecionado e que
a presente obra possa alcancar seu objetivo principal: a
divulgacao do conhecimento!

Dos organizadores,

Jadel da Silva Junior
Maury Roberto Viviani
Milani Maurilio Bento

Silvana do Prado Browers



A IMPORTANCIA DA CONSCIENCIA DE SINO
TRATAMENTO DA DEPENDENCIA QUIMICA

Andréa da Silva Duarte

Graduada em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), Mestranda em
Ciéncias Juridicas pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Ingressou no MPSC no ano
1992. Atuou nas Comarcas de Sao Miguel do Oeste, Dionisio Cerqueira, Anchieta, Sao José
do Cedro, Ponte Serrada, Xaxim, Tubardo, Laguna, Imbituba, Imarui, Biguagu e Sao Josée.
Atualmente é titular da 342 PJ de Floriandpolis. Lecionou na Universidade do Sul de Santa
Catarina (UNISUL).

RESUMO

A dependéncia quimica é um fendmeno que pode ser visto nos mais variados periodos da histéria da humanidade e, nos dias
atuais, vem chamando a atencao de especialistas e estudiosos, porque, com o efeito de suas avassaladoras consequéncias,
é tratada como um problema de saude publica que precisa, urgentemente, ser combatido e prevenido, uma vez que afeta
inumeros individuos e familias. Em decorréncia disso, este trabalho tem por escopo versar sobre a importancia da consciéncia
de si no tratamento da dependéncia quimica, uma vez que nao se pode negar a direta relacao existente entre o tratamento
da dependéncia quimica e a filosofia e, em especial, a falta da consciéncia de si que pode desencadear, muitas vezes, o de-
sespero e a busca por uma fuga da realidade. Portanto, o objetivo deste estudo é investigar a importancia da consciéncia de
si no tratamento da dependéncia quimica e os fatores que podem levar os individuos a falta de consciéncia de si mesmos.
Com base no método de abordagem dedutivo, bem como na técnica de documentacao indireta, trata-se, primeiramente, da
consciéncia de si abordada por Georg Wilhelm Friedrich Hegel, na obra “Fenomenologia do Espirito”, para, na sequéncia, tra-
tar de aspectos relativos a dependéncia quimica. Por fim, aborda-se, entao, a importancia da consciéncia de si no tratamento
da dependéncia quimica. Constata-se, dessa forma, que a falta de autoconhecimento e preparo para a vida, bem como o
consumismo, o modismo e influéncia do coletivo, entre outros inimeros aspectos, contribuem sobremaneira para que certas
pessoas acabem esquecendo e ignorando a consciéncia e importancia de si mesmas no mundo.

Palavras-chave: consciéncia de si; tratamento; dependéncia quimica.
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1 INTRODUCAO

A dependéncia quimica pode ser entendida, atual-
mente, como uma doenca causada pelo uso abusivo de
substancias psicoativas e que acomete os mais varia-
dos individuos, independentemente de sua condicao so-
cial, raca, cor ou orientacao sexual (SCHIMITH; MURTA;
QUEIROZ, 2019).

Trata-se, assim, de um “[.] fenbmeno amplamen-
te divulgado e discutido, uma vez que o uso abusivo de
substancias psicoativas tornou-se um grave problema
social e de saude publica em nossa realidade” (PRAT-
TA; SANTOS, 2009, p. 203), motivo pelo qual este estudo
tem por principal finalidade versar sobre a importancia
da consciéncia de si no tratamento da dependéncia qui-
mica, uma vez que nao se pode negar a direta relacao
existente entre o tratamento da dependéncia quimica e
a filosofia e, em especial, a falta da consciéncia de si que
pode desencadear, muitas vezes, o desespero e a busca
por uma fuga da realidade.

O problema desta pesquisa consiste, entao, na se-
guinte indagacao: qual a importancia da consciéncia de
si no tratamento da dependéncia quimica e quais sao os
fatores que podem levar os individuos a falta de consci-
éncia de si?

O objetivo geral deste estudo é investigar a importan-
cia da consciéncia de si no tratamento da dependéncia
quimica e os fatores que podem levar os individuos a fal-
ta dessa consciéncia; e, os objetivos especificos sao: a)
examinar no que consiste a consciéncia de si abordada
por Georg Wilhelm Friedrich Hegel na obra “Fenomenolo-
gia do Espirito”; b) apresentar a relacao entre o direito a
saude, a necessidade de implementacao de politicas pu-
blicas e a dependéncia quimica; e, ¢) conceituar e carac-
terizar a dependéncia quimica.

Sendo assim, com base no método de abordagem
dedutivo e o emprego da técnica de documentacao in-
direta, que se baseia em fontes documentais e biblio-
graficas, a exemplo de livros, artigos, dissertacbes de

Sustentabilidade, Direitos Fundamentais e Democracia

Mestrado, teses de Doutorado, dentre outros (MARCO-
NI; LAKATOS, 2002; PASOLD, 1999), trata-se no capitulo
2 sobre a consciéncia de si e a dependéncia quimica;
no capitulo 3 sobre a importancia da consciéncia de si
no tratamento da dependéncia quimica; e no capitulo 4
tem-se a conclusao da presente pesquisa.

2 CONSCIENCIA DE SI E DEPENDENCIA
QUIMICA

Antes de versar sobre o foco central deste estudo,
importante se faz tecer consideracbes sobre a consci-
éncia de si e a dependéncia quimica, uma vez que tais
assuntos precisam, primeiramente, ser compreendidos
individualmente, para, por conseguinte, serem analisa-
dos conjuntamente.

2.1 CONSCIENCIA DE S|

Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831), na obra in-
titulada “Fenomenologia do Espirito”, de 1807, trata sobre a
passagem da consciéncia a consciéncia de si, com o escopo
de esclarecer o que é a consciéncia puramente empirica e,
consequentemente, revela-la ao espirito e ao saber absoluto
(SILVA, 2008a; SPINELLI, 2021).

A Fenomenologia do Espirito ou Filosofia do Espirito
pode ser compreendida como o inicio da manifestacao
do saber absoluto que esta intrinsecamente relacionado
com o movimento da consciéncia. Por isso, Georg Wi-
lhelm Friedrich Hegel “[..] chama de fenomenologia por-
que o Espirito nao surge inicialmente em sua verdadeira
manifestacdo, mas como um saber do sujeito, um saber
do saber da consciéncia” (BRANCO; CIRINO, 2016; SOA-
RES, 2009, p. 18).

Silva (2008a) discorre, ainda, que de acordo com li-
¢6es de Georg Wilhelm Friedrich Hegel, o individuo visto
como um ser singular deve trilhar as etapas da forma-
cao do espirito, porque estas etapas compreendem o
caminho a ser percorrido no descobrimento do préprio
homem no mundo. Além disso, esse caminho consiste
no inicio do processo de consciéncia.
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O processo de desenvolvimento da consciéncia
passa, entao, por trés momentos, quais sejam: a cons-
ciéncia, que engloba a certeza sensivel, a percepcao e
o entendimento; a consciéncia de si; e a razao, que é a
forca unificadora que conciliard a consciéncia e a cons-
ciéncia de si (HYPPOLITE, 1999; LABARRIERE, 1985; SIL-
VA, 2008a; SOARES, 2009; VAZ, 1998), motivo pelo qual
este capitulo examinara brevemente no que consiste a
consciéncia de si.

Para Soares (2009), bem como Garbarino e Souza
(2019), ha de se considerar que a Fenomenologia do Es-
pirito de Georg Wilhelm Friedrich Hegel surge como a
manifestacao do sujeito ou individuo no seu percurso
de autoconhecimento. Portanto, este autoconhecimento
consiste em conhecer a si mesmo e conhecer o mundo
como um todo (Revista de Estud(i)os sobre Fichte, [S.l],
v. 23, 2021. Disponivel em: https://journals.openedition.
org/ref/1872).

Ademais, importante ressaltar que a Fenomenologia
do Espirito situa-se em um momento intermediario entre
a Antropologia e a Psicologia e suscita o conhecimento
universal para todos, visto que somente é possivel evo-
luir como sujeito, se houver um conhecimento cientifico
e filoséfico e, também, um conhecimento completo do
mundo (OLIVEIRA, 2019; SOARES, 2009).

Mas, afinal, no que consiste esta consciéncia de si
propugnada por Georg Wilhelm Friedrich Hegel? Segun-
do licoes de Silva (2007, p. 92), a consciéncia de si pode
ser compreendida como “[..] a necessidade de o homem
pensar o mundo que o cerca a partir de si mesmo”. Por
esse motivo, tal necessidade esta atrelada a elaboracao da
concepcao de mundo pelo homem, seu entendimento de
simesmo e dos outros (OLIVEIRA NETO; MACEDQ, 2016).

Na mesma linha de raciocinio, lecionam Garbarino
e Souza (2019) e Cescon (2009) ao esclarecerem que a
consciéncia de si compreende a valorizacao do eu e do
outro, ou seja, uma valorizacao mutua e global, porque o
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outro vale tanto quanto eu e, em decorréncia disso, au-
tovalorizacao e valorizacao do outro sao elementos in-
dissociaveis.

Por sua vez, discorre Meneses (2003, p. 23) com re-
lacdo a consciéncia de si, que ela pode ser compreendi-
da da seguinte forma:

[...] um retorno a partir do seu outro, o ser da certeza sen-
sivel e da percepcao —que é trazido para o sujeito pelo de-
sejo. O objeto do desejo é a vida que tem estrutura homo-
loga a da consciéncia, pois &, a seu modo, reflexo sobre si,
e também negatividade, enquanto a vida, em sua corrente
infinita, dissolve todas as determinacdes e diferencas. Mas
o desejo, em sua busca é um movimento em que um objeto
é consumido e logo outro surge na sua independéncia atica
de novo o desejo. E o movimento s6 para quando o objeto
for outra consciéncia-de-si, que faca sobre a consciéncia
uma sé e a mesma operacao que é feita sobre ela; quando
o desejo deseja outro desejo surge o reconhecimento.

Nota-se, assim, que nao ha como confundir a cons-
ciéncia com a consciéncia de si, porque enquanto a pri-
meira esta ligada ao mundo sensivel, a segunda possui
a si mesma como objeto (SPINELLI, 2021).

Afirma-se, dessa forma, que “[..] ser consciente de
sua propria existéncia é se reconhecer como sujeito e
objeto simultaneamente, ou seja, como sujeito cons-
ciente e que conhece o objeto cognoscivel, que é conhe-
cido” (SPINELLI, 2021, p. 82).

Ademais, vale ressaltar que a consciéncia de si bus-
ca nao somente o eu, mas o0 nds, oU seja, O eu em con-
junto com o outro (SPINELLI, 2021).

Klotz (2021) também esclarece que a consciéncia de
si, segundo Kant, pode ser considerada como uma auto-
consciéncia originaria. Portanto, essa autoconsciéncia
origindria é responsavel por possibilitar a autoatribuicao
de representacgdes.

Destaca-se, ainda, segundo entendimento de Santos

(2010) que a consciéncia de si pode ser compreendida,
também, como uma consciéncia pratica e que vivencia
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situacoes atemporais da existéncia humana, como, por
exemplo, o desejo, o reconhecimento e a luta por inde-
pendéncia.

Trata-se, assim, de uma consciéncia que tem re-
percussdées no trabalho racional dos individuos e que,
no ambito da Filosofia do Direito sao tratados como
pessoas, sujeitos e membros da comunidade que rea-
lizam, conforme sua livre vontade, a ideia de liberdade
(SANTOS, 2010).

Assim, registra-se que a “[..] liberdade s6 é possivel
quando o individuo toma consciéncia de si [...]" (FRANCA;
FRANCA, 2016, p. 1).

Santos (2010, p. 14-15) também explica que a cons-
ciéncia de si pode ser vista como um movimento, por-
que trabalha com o autoconhecimento, com o reconhe-
cimento do singular e do universal. Por isso, importante
salientar que:

[...] Hegel mergulha a consciéncia no autoconhecimento,
através do conhecimento de si e do mundo que o envolve.
Primeiramente, isto se revela no desejo (Begierde), no de-
sejo de a consciéncia reconhecer tanto o Outro como ela
mesma. Na base deste processo estd a ideia de reconhe-
cimento (Annerkenung), onde o ato de reconhecer tanto o
outro como a si mesmo nos revela que no fim, é ela mesma
que deseja ser reconhecida. Presenteia-se desde ja o reco-
nhecimento reciproco como fundamentacdo para uma for-
mulacdo ética. E o reconhecimento reciproco como pesso-
as capazes de obter direitos e deveres, de criar relagbes. O
mundo do direito abstrato nos demonstrara como esta re-
ciprocidade se sustenta no direito a propriedade, na condu-
ta que cada um deve seqguir para possuir a sua. E no direito
ao bem alheio que garanto a minha posse, pois acarreta o
dever a este outro. E, ainda, o reconhecimento reciproco do
amor, do desejar o desejo do outro, o sentimento universal
gue une dois seres em um s6, o sentimento que segura a

existéncia da familia como base fixa da sociedade.

Dito isso, afirma-se, entao, que a consciéncia de si
compreende a nocao do individuo como ser social e que
esta envolvido com um todo, nao podendo se desprezar
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o trabalho politico-social da pessoa, sujeito e membro de
uma determinada comunidade (BELETI; PAULIV; FREITAS,
2011; SISNANDO, 2005; SANTOS, 2010; SCHMIDT, 2012;
TORTATO, 2016).

Sendo assim, deve-se compreender que a conscién-
cia de si pressupde a necessidade de ampliar a nocao de
si mesmo e considerar que o eu sé existe em conjunto
com o outro (HEGEL, 1999; MAY, 1993).

Assim, esta claro que a consciéncia de si é espé-
cie de aquisicao pratica que “[..] define o ser humano
em sua caracteristica mais propria, algo que o constitui
como sujeito e que determina sua imensa dinamica de
pensamentos, acdes e relacdes, numa incessante reci-
procidade entre o eu e o outro, interior e exterior [..]"
Portanto, o se autoinvestigar, a autoconsciéncia e a ideia
de que consciéncia de si é desejo que se projeta para o
exterior (BASTOS, 2020, p. 364).

2.2 DEPENDENCIA QUIMICA

Antes de versar sobre a dependéncia quimica propria-
mente dita, cabe ressaltar que a saude é um direito funda-
mental e social da Republica Federativa do Brasil, motivo
pelo qual compete ao Estado garanti-la a todos os cidadaos
mediante a implementacao de politicas sociais e econdmicas
que tenham por escopo reduzir o risco de doencas e outros
agravos, como se pode depreender da redacao dos artigos
6° e 196, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimen-
tacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segu-
ranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao).

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econbmicas que
visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos para
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sua promocgao, protecao e recuperacao (BRASIL, [2020],
on line, grifo nosso).

Constata-se, diante desses dispositivos constitucio-
nais, que o direito a saude estd diretamente ligado a im-
plementacao de politicas publicas, uma vez que compete
ao Poder Publico prestar atendimento médico e hospita-
lar, como também fornecer medicamentos e tratamentos
e realizar exames, garantindo-se, assim, a dignidade hu-
mana a todos os cidadaos, um dos fundamentos do Esta-
do Democratico de Direito (SARLET, 2002).

Nao se pode negar, diante destas introdutorias con-
sideracbes, que é nitida e notdria a relacao entre o direi-
to a saude e a dependéncia quimica, porque além de a
utilizacao de drogas causar diversos maleficios ao ser
humano, seus problemas podem ser entendidos como
de saude publica, uma vez que diretamente relaciona-
dos “[..] a efeitos complexos e que afetam a saude e a
qualidade de vida dos usuarios, familiares e de toda a
sociedade” (PAULA; JORGE; ALBUQUERQUE; QUEIROZ,
2014, on line); PRATTA; SANTOS, 2009).

Além disso, quando se trata sobre dependéncia
quimica, faz-se referéncia ao processo saude/doen-
¢a, considerando os modelos que contribuem para a
compreensao do fendmeno, bem como as estratégias
de intervencao que devem ser estabelecidas (PRATTA;
SANTOS, 2009).

Em complemento a essas consideracdes, Beck Ju-
nior e Ribeiro (2012, p. 65-66), bem como Sousa, Ribei-
ro, Melo, Maciel e Oliveira (2013) e Varalda e Cordeiro
(2011) discorrem que o uso abusivo de drogas € um pro-
blema de saude publica. Em decorréncia disso, pode-se
afirmar que ocasiona varias consequéncias, interfere no
cotidiano dos cidaddaos e se reflete nos mais variados
segmentos da sociedade, causando prejuizos sociais e
econdmicos irreparaveis a sociedade.

Portanto, quando se faz referéncia a dependéncia qui-
mica, faz-se referéncia também ao fato de que compete
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ao Estado possibilitar que os cidadaos brasileiros tenham
acesso ao direito a saude. Entretanto, também a iniciativa
privada pode e deve auxiliar para que esse direito seja ga-
rantido e, especialmente, quando se esta diante de usua-
rios de drogas que necessitam de atencao especial (BECK
JUNIOR; RIBEIRO, 2012).

Apresentados esses apontamentos introdutérios e
demonstrada a direta ligacao entre o direito a saude e
a dependéncia quimica, afirma-se, entao, que a depen-
déncia quimica pode ser considerada como o uso abu-
sivo de substancias psicoativas, implicando em ques-
tbes organicas e psicolégicas/emocionais (PRATTA;
SANTQOS, 2009).

Leite (2000) complementa com o ora exposto ao es-
clarecer que a dependéncia quimica pode ser também
compreendida como um transtorno psiquiatrico, uma
doenca crbnica que acompanha os individuos por toda a
vida, mas que pode ser controlada e tratada, reduzindo-
-se 0s sintomas.

Na mesma linha de raciocinio, lecionam Andretta e
Oliveira (2011) que, atualmente, a Organizacao Mundial
de Saude (OMS) considera a dependéncia quimica ou o
uso abusivo de drogas como uma doenca crbnica re-
corrente e que vem ultrapassando as fronteiras sociais,
emocionais, politicas e nacionais, preocupando toda a
sociedade.

A dependéncia quimica é, entao, caracterizada pela
presenca de um agrupamento de sintomas cognitivos,
comportamentais e fisiologicos, e que desencadeia a in-
capacidade de o individuo controlar seu comportamen-
to. Apesar de a iniciativa de consumir drogas ter forte
componente voluntario, nao se pode desprezar o fato de
que “[..] as alteracdes cerebrais decorrentes desafiam o
autocontrole e capacidade de resistir a impulsos muito
intensos” (CHAIM; BANDEIRA; ANDRADE, 2015, p. 257).

A dependéncia quimica, como doenca que é, causa,
dessa forma, varias consequéncias e, entre elas, cita-se
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a baixa autoestima, dificuldade de relacionamento, in-
teracao familiar negativa, bem como quadros depressi-
vos, de ansiedade, obsessivos, apaticos, disféricos, en-
tre outros (CHAIM; BANDEIRA; ANDRADE, 2015; SOUSA;
RIBEIRO; MELO; MACIEL; OLIVEIRA, 2013).

Nota-se, nesse contexto, que “a importancia do tema
dependéncia quimica nao é marcada apenas pela sua
atualidade, mas principalmente pela sua complexidade’,
uma vez que “esta inserido em um contexto social que
passa, constantemente, por profundas transformacoes
sociais, econOmicas, politicas e culturais, onde velhos
paradigmas sao quebrados e novos valores sao agrega-
dos” (COSTA, 2009, p. 2).

Quando se afirma que a dependéncia quimica é
uma tematica complexa, faz-se mencao a uma série de
fatores. Por isso, destaca-se, nesse contexto, a forte
influéncia das varidveis ambientais, bioldgicas, psico-
|6gicas e sociais que acabam atuando simultaneamen-
te e, consequentemente, “[..] influenciando a tendén-
cia ao consumo de drogas, levando a interacao entre
o0 agente droga, o sujeito individuo e a sociedade e o
meio, contextos socioecondmico e cultural” (SILVEIRA;
MEYER; SOUZA; RAMOS; SOUZA; MONTE; GUIMARAES;
PARCIAS, 2013, p. 2002).

Silveira, Meyer, Souza, Ramos, Souza, Monte, Gui-
maraes e Parcias (2013) explicam, ainda, que a depen-
déncia quimica desencadeia um cendrio preocupante e
alarmante, porque esta diretamente ligada ao desequili-
brio do bem-estar psicolégico e da saude fisica. Portan-
to, o individuo dependente quimico acaba esquecendo
ou desprezando quaisquer valores, objetivos, expectati-
vas, padrées ou preocupacdes, na busca por uma sen-
sacao ou percepcao diferente daquela que vive.

Afirma-se, ante estas sucintas consideracbes, que
a dependéncia quimica vai além da questao do direito a
saude, da implementacao de politicas publicas e do forne-
cimento de acdes e servicos a populacao com problemas
relativos ao consumo abusivo de drogas. A dependéncia
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guimica é uma questao complexa que envolve aspectos
de aceitacdo, de liberdade e de desligamento (CALABRIA,
2007).

Para Sodelli (2010), a dependéncia quimica é um
problema que esta diretamente ligado a forma individual
como cada um trata do seu ser. Além disso, esta atrela-
da ao modo como o individuo entende e compreende o
sentido de seu ser-no-mundo.

Sipahi e Vianna (2001, p. 504) explicam, em comple-
mento ao exposto, que “considerando que a existéncia
humana nao é um fato completo e acabado, mas sim,
uma tarefa que requer cuidado, a dependéncia é conce-
bida como uma tentativa de alivio da necessaria tarefa
de cuidar de ser”.,

Sendo assim, a dependéncia quimica nao se trata
de uma simples dependéncia. E mais que isso, porque
envolve questdes sociais, psicoldgicas, bioldgicas e fi-
siolégicas e consiste em uma forma de fugir da prépria
realidade e existéncia, realidade esta que, alids, carrega
grande bagagem de angustia e sofrimento psiquico ao
sujeito (CASTHELOGE; MAGGIONI; LUCIANO; SANTOS;
SANTOS, 2021).

3 AIMPORTANCIA DA CON§CIENCIA DE SINO
TRATAMENTO DA DEPENDENCIA QUIMICA

Como ja demonstrado no decorrer do capitulo an-
terior, a dependéncia quimica é um fendbmeno que ha
muito tempo vem sendo observado no ambito das re-
lacbes humanas e que ocorre nos mais variados seg-
mentos da sociedade, motivo pelo qual é considerado
como problema de saude publica que interfere tanto
nas relacées sociais quanto familiares, de trabalho e
produtivas, entre outras (CARLI; FERRAREZI; FALCAO;
PEREIRA; THEOBALD; SANTOS; EMMI; BARROSO, 2021;
CARNEIRO, 2005; OLIVEIRA, 2007; SILVA, 2008b; SO-
BRAL, 2022).

Carli, Ferrarezi, Falcao, Pereira, Theobald, Santos,
Emmi e Barroso, (2021) explicam, diante disso, que a
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dependéncia quimica pode estar relacionada com fa-
tores ligados ao cotidiano do individuo, ao estresse so-
cial ou as condicoes socioecondmicas.

A dependéncia quimica pode ocorrer também em
virtude de uma cultura, da hereditariedade ou em decor-
réncia de fatores psicoldgicos, por pessoas de diferen-
tes grupos e realidades, tornando-se um grave problema
social e de saude publica (CARLI; FERRAREZI; FALCAO;
PEREIRA; THEOBALD; SANTOS; EMMI; BARROSO, 2021).

Essa condicao de saude pode ser considerada, além
disso, como uma doenca que “[..] se manifesta pela ne-
cessidade psiquica e/ou fisica do uso de determinadas
substancias que alteram ou modificam o funcionamento
do organismo de uma forma descontrolada e imprevisi-
vel, causando danos e alteracées a todo o corpo” (OLI-
VEIRA, 2007, p. 21).

Destaca-se, ainda, que a dependéncia quimica é vis-
ta, comumente, como um problema que esta diretamen-
te ligado ao direito fundamental a saide e, consequen-
temente, a necessidade de implementacao de politicas
publicas, nos moldes do que preceitua a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, esquecendo-se
que vai muito além dessas questoes e que tem direta li-
gacao com a abordagem fenomenoldgica-existencial do
ser humano, porque constitui uma possibilidade de es-
colha entre as possiveis e disponiveis no mundo (OLI-
VEIRA, 2007; SOUZA, 2017).

De acordo com licdes de Oliveira (2007), a depen-
déncia quimica nao é somente um problema de sau-
de publica que assola a sociedade nos dias hodiernos,
mas, sim, um fendbmeno que esta ligado a realizacao de
escolhas, ao estabelecimento de relacbes e contatos, a
nao-liberdade, aos interesses superficiais e as crencas
distorcidas.

Nota-se, assim, que a dependéncia quimica é um
problema complexo que necessita ser debatido sob a oti-
ca do ser humano como ele é, porque pode envolver, em
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alguns casos, questdes inconscientes e falta de controle,
dissociada, portanto, da consciéncia de si mesmo (LA-
RANJEIRA; BORDIN; FIGLIE, 2004).

Em decorréncia do exposto, afirma-se que para que
haja o tratamento da dependéncia quimica é necessario
que haja um comprometimento do adicto com esta do-
enca, porque a forca de vontade e o compromisso consi-
go mesmo é um dos passos para que se possa alcancar
o equilibrio (RODRIGUES; ROMERA, 2015).

Rodrigues e Romera (2015, p. 190) explicam, a partir
do mencionado no paragrafo antecedente, que compro-
misso, comprometimento e, principalmente, a forca de
vontade sao elementos fundamentais no processo de
tratamento para a dependéncia quimica, porque a es-
séncia da vontade precisa ser, necessariamente, reim-
plantada “[...] com o cultivo de uma mentalidade de ho-
rizontes alargados a respeito de si e do mundo, ou seja,
essas partes constroem uma percepcao de si e do mun-
do, alterados pelos acontecimentos de sua historia” (gri-
fo nosso). Assim, é necessario e indispensavel pensar
no mundo a partir de si mesmo e autorreconhecer-se
(BOGO; LAURENTI, 2012; KLOTZ 2021; SILVA, 2007).

Frisa-se, além disso, que os individuos, como se-
res humanos que sao, precisam resgatar e restaurar as
suas esséncias, buscar a felicidade e operar mudancas,
gquando necessario, porque somente assim consegue-
-se reconstruir o seu eu, ressignificar lacos e consolidar
uma nova identidade, na sobriedade (RODRIGUES; RO-
MERA, 2015; SOBRAL, 2022).

Rodrigues e Romera (2015, p. 193) explicam, diante
dessas ponderacoes:

A sobriedade é o estado de equilibrio ou temperanca al-
mejado pelo doente com respeito as drogas ou alcool, en-
quanto que a abstinéncia é a condicdao para a manutencao
desta. Portanto, ndo sendo um sintoma a ser tratado, mas
o objetivo de todo tratamento em dependéncia quimica, a
sobriedade representa o coroldrio de uma caminhada em
busca de conhecimento que nao termina em si mesma, ao
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contrario, propde novos mergulhos cada vez mais profun-
dos em direcao a prépria espiritualidade (interioridade).

Constata-se, portanto, que para que haja o trata-
mento da dependéncia quimica, é primordial que se
adotem intervencbes nos pensamentos e nas crengas
com relacao a utilizacao de drogas, porque “o processo
de mudanca de habitos envolverd a participacao ativa
e a responsabilidade do paciente” (KARKOW; CAMINHA;
BENETTI, 2005, on line).

Karkow, Caminha e Benetti (2005) relatam, em comple-
mento ao ora mencionado, que no decorrer do tratamento
da dependéncia quimica, é necessario, também, estimu-
lar o individuo a alcancar novas habilidades e estratégias
cognitivas, transformar os habitos e comportamentos por
meio da regulacao de processos mentais superiores e re-
lativos a conscientizacao e tomada de decisao.

Além disso, deve-se possibilitar que o individuo pas-
se por um processo de descondicionamento, de reestru-
turacao cognitiva e de aquisicao de habilidades, com o
escopo de que comece a aceitar maior responsabilidade
pela mudanca do comportamento (KARKOW; CAMINHA;
BENETTI, 2005).

Sendo assim, afirma-se que no tratamento da de-
pendéncia quimica, é primordial que o paciente conside-
re a importancia da consciéncia de si, porque somente
quando aprende a lidar com as situacdes de risco e co-
nhece a si mesmo, bem como as suas limitacoes, con-
segue sentir-se melhor, encarar seus medos e desafios
e descobrir respostas para determinadas perguntas até
entdo nao enfrentadas (AVILA; SORATTO, 2020).

Ademais, no tratamento da dependéncia quimica é
primordial que o paciente considere o funcionamento,
bem como o diagndstico e o progndstico da doenca que
lhe acomete, porque a partir do conhecimento desses
fatores “[..] pode chegar ao ponto de identificar as dis-
torcoes cognitivas e pensamentos desadaptativos para
a partir dai reverter esses padroes”. No entanto, o indivi-
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duo/paciente deve estar pronto para reconhecer e para
lidar com o seu problema (AVILA; SORATTO, 2020, p. 48).

Nota-se, diante de todo o exposto no decorrer desta
pesquisa, que a consciéncia de si é extremamente rele-
vante no tratamento da dependéncia quimica, porque o
adicto, pela falta de consciéncia de si mesmo, acaba se
envolvendo e entregando-se ao “universo das drogas” e,
consequentemente, desprezando a sua identidade, au-
tonomia e amor-préprio, bem como outros valores que
deveriam fazer parte da sua vida, mas nao o sao.

Muitas vezes, o individuo que é dependente quimico
acaba entregando-se ao “universo das drogas” domina-
do por um sentimento de pertencimento, de autoafirma-
¢ao, aventura, prazer, poder e coragem (DIAS, 2016). No
entanto, esse individuo esquece ou despreza que todos
os sentimentos sao momentaneos e que, quando a so-
briedade volta, tais sentimentos simplesmente desapa-
recem como “num passe de magicas”.

Constata-se, além disso, que muitas vezes o adic-
to se entrega ao “universo das drogas” em decorréncia
da falta de autoconhecimento e preparo para a vida,
bem como em virtude do consumismo, do modismo e
influéncia do coletivo, aspectos que, alids, sao susci-
tados por Bauman (2001) com relacao ao fenémeno
da modernidade liquida.

Rodrigues e Romera (2015, p. 191) explicam, consi-
derando os ensinamentos de Bauman, que o consumis-
mo desenfreado, a falta de mudanca de valores coletivos
e a segregacao social tém contribuido para inclinar os
individuos tanto a violéncia quanto as drogas. Por isso,
a promessa de satisfacao, de prazer e de pertencimento
“[...] oferecida pelo consumo tem se mostrado equivoca-
da com o aparecimento da compulsao que reflete mais o
prazer de comprar do que a satisfacdo obtida e que esta
ligada a essa nocao de ostentacao”

Sendo assim, esta claro que a consciéncia de si abordada
por Georg Wilhelm Friedrich Hegel, na obra “Fenomenologia
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do Espirito”, é assunto que tem direta relacao com a depen-
déncia quimica e o seu tratamento, porque a busca pela fuga
da realidade e a falta de exercicio do autoconhecimento sao,
na verdade, resultado da auséncia da consciéncia de si mes-
mo (RODRIGUES; ROMERA, 2015).

4 CONCLUSAO

Georg Wilhelm Friedrich Hegel, na obra intitulada “Feno-
menologia do Espirito’, trata sobre a consciéncia de si e expli-
ca que esta consciéncia de si pressupde um percurso de au-
toconhecimento, bem como a valorizacao do eu e do outro.
Por isso, falar em consciéncia de si é falar sobre a consciéncia
que um determinado individuo tem de si mesmo, como ser
humano que é, e seu papel no ambiente social.

A dependéncia quimica, por sua vez, é uma doenca
que vem chamando a atencao de especialistas e estudiosos,
porque apesar de ser um fendbmeno visto nos mais variados
periodos da histéria da humanidade, é, atualmente, um pro-
blema de saude publica desencadeado pelo uso abusivo de
substancias psicoativas que afeta ndao somente o individuo
que é dependente quimico, mas familia, amigos, parentes e
a propria sociedade.

Apesar de, em um primeiro momento, nao parecer haver
uma relacao entre a consciéncia de si, abordada na obra de
Georg Wilhelm Friedrich Hegel e a dependéncia quimica, se
vistos isoladamente, o certo é que ambos tém direta relacao,
porque a falta da consciéncia de si pode desencadear, muitas
vezes, o desespero e a busca por uma fuga da realidade en-
contrada no uso de substancias psicoativas.

Muito se fala que a dependéncia quimica é um proble-
ma de saude publica e que compete ao Estado e a sociedade
atuar em prol de pessoas que precisam de tratamento para a
dependéncia que lhes acomete, uma vez que é direito funda-
mental de todo cidadao ter acesso a saude. No entanto, es-
quece-se que a dependéncia quimica vai muito além disso,
pois envolve questdes sociais, psicoldgicas, bioldgicas, fisiolo-
gicas e culturais, consistindo em uma forma de fugir da pré-
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pria realidade e existéncia, realidade esta que, alias, carrega
grande bagagem de angustia e sofrimento.

Em decorréncia disso, afirma-se que a consciéncia de si
é extremamente relevante no tratamento da dependéncia
quimica, porque o adicto, pela falta de consciéncia de si mes-
mo, acaba se envolvendo e entregando-se ao “universo das
drogas” e, consequentemente, desprezando a sua identida-
de, autonomia e amor-préprio, bem como outros valores que
deveriam fazer parte da sua vida, mas nao o sao.

Constata-se, além disso, que a falta de autoconhecimen-
to e preparo para a vida, bem como o consumismo, o modis-
mo e a influéncia do coletivo, entre outros iniUmeros aspectos,
contribuem sobremaneira para que certas pessoas acabem
se esquecendo e ignorando a consciéncia e importancia de
si mesmas no mundo.

Portanto, necessario se faz atentar a dependéncia quimi-
ca sob a dtica da filosofia e da consciéncia de si, uma vez que
muitos sao os aspectos fenomenoldgicos e existenciais que
podem ser vistos nesse contexto, motivo pelo qual sugere-se
que outros estudos versem desta tematica, como forma de
instigar o debate e discussao de assunto tao preocupante e
alarmante, especialmente nos dias atuais.
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OBSOLESCENCIA PROGRAMADA E OS DANOS AMBIENTAIS

DECORRENTES DO LIXO ELETRONICO:
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RESUMO

O lixo eletrbnico, e-lixo ou também chamado lixo tecnolégico, dentre outras nomenclaturas fornecidas pela literatura, € um pro-
blema que chama a atencao de estudiosos, porque, em virtude do crescimento exponencial de residuos eletroeletrénicos e da
inadequada destinacao desses residuos, varios danos ambientais vém sendo observados, tanto no meio ambiente quanto na
saude dos seres humanos, sendo este um assunto multidisciplinar, atual e que clama por solucées rapidas e efetivas. O objetivo
geral deste estudo é investigar aimportancia da disseminacao do consumo sustentavel, da protecao ao meio ambiente e da pro-
mocao da dignidade da pessoa humana na sociedade contemporanea diante de danos ambientais decorrentes do lixo eletr6-
nico, especialmente no cenario das politicas publicas e proposi¢des legislativas. Portanto, com base no método de abordagem
dedutivo, bem como na técnica de documentacao indireta, trata-se, inicialmente, da obsolescéncia programada e sua relacao
com o capitalismo e a sociedade de consumo, bem como de aspectos do lixo eletrénico. Na sequéncia, sao feitas consideracoes
sobre o direito fundamental ao meio ambiente e a sustentabilidade, para, entao, tratar-se dos danos ambientais decorrentes do
lixo eletrénico e da importancia da disseminacao do consumo sustentavel, da protecao ao meio ambiente e da promocao da
dignidade da pessoa humana. Compreende-se, ao final desta pesquisa, que as politicas publicas e as proposicoes legislativas
podem contribuir sobremaneira para tais questdes. No entanto, para que tais politicas e proposicdes surtam os efeitos desejados
e solucionem ou minimizem os problemas existentes atualmente com relacao ao lixo eletrénico, se faz necessario um compro-
misso real do Poder Publico com as questdes afetas ao meio ambiente, porque de nada adianta “apenas falar”, E preciso “falar e
fazer’,uma vez que se esta diante de um assunto que envolve direitos e interesses de toda a coletividade, que necessita, inclusive,
engajar-se na luta por um meio ambiente ecologicamente equilibrado, pelo consumo sustentavel e reconhecimento da digni-
dade humana, pois todos estes aspectos decorrem, necessariamente, de uma mudanca comportamental e cultural que precisa
urgentemente ser colocada em pratica.

Palavras-chave: obsolescéncia programada; meio ambiente; lixo eletronico; consumo sustentavel; dignidade da pessoa
humana.
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1 INTRODUCAO

O descarte inadequado de residuos eletroeletrénicos,
também chamados de lixo eletrénico, vem preocupando va-
rios paises, porque, com o acelerado desenvolvimento cien-
tifico e tecnoldgico e as diversas modificacdes que vém ocor-
rendo no ambito social, é cada vez mais comum se desfazer
de produtos antigos e adquirir novos, seja porque os habitos
de consumo se transformam ou simplesmente por modismo
ou ostentacao (DUARTE; DESEK; FRIEDE; MIRANDA; AVELAR,
2020, p. 114-116).

Nao se pode desprezar também o fato de que os
produtos fabricados atualmente nao tém mais a dura-
cao daqueles fabricados ha tempos, porque as organi-
zacoes empresariais vém inserindo no mercado de con-
sumo equipamentos e, dentre eles os eletroeletronicos,
com vida util programada, o que contribui sobremaneira
para o descarte de residuos eletroeletrénicos (CARDO-
SO; ABREU; STRIEDER, 2016, p. 1611).

Em virtude de a geracao de lixo eletrénico ser uma
preocupacao nao somente nacional, mas internacional,
este estudo trata, entao, da obsolescéncia programada e
dos danos ambientais decorrentes do lixo eletrénico, bem
como da importancia do consumo sustentavel, da disse-
minacao da protecao ao meio ambiente e da promocao
da dignidade da pessoa humana na sociedade contem-
poranea, porque este é um assunto multidisciplinar que
dispensa atencao nao somente dos operadores do Direi-
to, mas de toda a sociedade e do préprio Poder Publico.

Partindo dessas premissas, o problema desta pes-
quisa consiste na seguinte indagacao: como as politicas
publicas e proposicoes legislativas podem contribuir para
a disseminacao do consumo sustentavel, da protecao ao
meio ambiente e da promocao da dignidade da pessoa
humana na sociedade contemporanea diante de danos
ambientais decorrentes do lixo eletronico?

Portanto, tem-se por objetivo geral investigar a impor-
tancia da disseminacao do consumo sustentavel, da prote-
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¢ao ao meio ambiente e da promocao da dignidade da pes-
soa humana na sociedade contemporanea diante de danos
ambientais decorrentes do lixo eletronico, especialmente no
cenario das politicas publicas e das proposicdes legislativas.
Por objetivos especificos, tem-se ainda: a) discorrer sobre a
obsolescéncia programada e sua relacao com o capitalismo e
a sociedade de consumo; b) apresentar no que consiste o lixo
eletrénico; ¢) tratar do direito fundamental ao meio ambien-
te e a sustentabilidade, bem como dos danos ambientais de-
correntes do lixo eletrénico.

Sendo assim, com base no método de abordagem dedu-
tivo, que inicia com a analise de premissas gerais e adentra
em premissas mais especificas, e na técnica de documenta-
cao indireta, que se baseia em fontes documentais e biblio-
graficas, a exemplo de livros, artigos, Dissertacdes de Mestra-
do, Teses de Doutorado, dentre outros (MARCONI: LAKATOS,
2002; PASOLD, 1999), trata-se, na secao 2, da obsolescéncia
programada e do lixo eletronico; na secao 3, dos danos am-
bientais decorrentes do lixo eletrbnico: consumo sustenta-
vel, protecao ao meio ambiente e promocao da dignidade
da pessoa humana na sociedade contemporanea; e, na secao
4, da conclusao da presente pesquisa.

2 OBSQLESCENCIA PROGRAMADAE LIXO
ELETRONICO

Esta secao tem por principal finalidade discorrer so-
bre aspectos relativos a obsolescéncia programada e ao
lixo eletrObnico, uma vez que essas tematicas tém direta
relacdo com o foco central desta pesquisa. Por isso, tra-
ta-se, em um primeiro momento, da obsolescéncia pro-
gramada, bem como da relacao entre este fenbmeno, o
capitalismo e a sociedade de consumo.

Por conseguinte, abordam-se aspectos relativos a
vida util reduzida, ao crescimento exponencial de re-
siduos e a destinacao inadequada dos aparelhos ele-
troeletrénicos que desencadeiam, consequentemente,
o chamado lixo eletrénico.
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2.1 Obsolescéncia programada

A obsolescéncia programada é um assunto que tem di-
reta ligacdao com varias areas do conhecimento. Dentre elas,
cita-se o Direito, a Economia, a Engenharia, bem como a Pu-
blicidade e Propaganda. Trata-se, ainda, de assunto que esta
diretamente ligado ao consumo desmedido e acelerado de
determinados produtos, como, por exemplo, os equipamen-
tos eletroeletrénicos (ROSSINI; NASPOLINI, 2017, p. 52; SILVA,
2012a, p. 185-187; ZEFERINQ, 2019, p. 74).

A ideia de obsolescéncia programada surgiu, originalmen-
te, por volta do ano de 1920, quando os fabricantes comecaram
a decidir o tempo de vida dos produtos, com vistas ao aumen-
to tanto de venda quanto de lucros (BARAO JUNIOR; SOARES,
2020, p. 650; ZEFERINO, 2019, p. 71).

Exemplos de obsolescéncia programada podem ser vis-
tos em varios produtos consumidos desde os tempos mais
remotos até os dias hodiernos e, dentre eles, destaca-se a
lampada, que, como se sabe, tem tempo de duracao e, apds
este tempo, precisa, necessariamente, ser trocada por outra
(BARAO JUNIOR; SOARES, 2020, p. 650-651; ZEFERINO, 2019,

p.71).

No entanto, a concepcao de obsolescéncia programa-
da somente ocorreu tempos depois, pelo norte-americano
Bernard London, um investidor imobiliario que sugeriu que
houvesse a diminuicao obrigatéria da vida util dos produtos.
Esta foi uma alternativa pensada para que houvesse, entao, o
alavancamento da economia (BARAO JUNIOR; SOARES, 2020,
p.651).

Da obra intitulada “Hecho para tirar: la irracionalidad
de la obsolescencia programada’, de Latouche (2012a,
p. 13-14) constata-se, em um primeiro momento, que a
obsolescéncia programada se traduz em total desconhe-
cimento com relacao a importancia da natureza humana
e, consequentemente, da relevancia do trabalho humano.
Afirma-se, desta forma, que a obsolescéncia programada
tem direta relacao com a natureza e o trabalho, porque
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consiste em um fendmeno que desencadeia uma desen-
freada busca por itens — muitas vezes desnecessarios -
a disposicao no mercado de consumo.

A obsolescéncia programada pode ser considerada,
ainda, como um fenémeno que esta intimamente relacio-
nado com a producao, o0 consumo e a maneira de pensar
dos individuos, porque frequentemente estes individu-
os sao condicionados pela publicidade e propaganda a
acreditar que necessitam adquirir determinados produ-
tos que, na verdade, sao totalmente dispensaveis. Além
disso, se esquece ou se despreza que a producao e o
consumo de determinados produtos causam sérios pro-
blemas ao meio ambiente (LATOUCHE, 2012a, p. 13-14;
ROSSINI; NASPOLINI, 2017, p. 52).

Por isso, Latouche (2012a, p. 13-14/31) explica o
seguinte, com relacao a obsolescéncia programada:

El punto de partida de la obsolescencia programada es la

adiccion al crecimiento de nuestro sistema productivo.
Nuestra sociedad ha unido su destino a una organizacion
fundada sobre la acumulacién ilimitada. Lo queramos o no,
estamos condenados a producir y a consumir siempre mas.
Em cuanto el crecimiento se ralentiza o se detiene, llega la
crisis, el panico, incluso. Esta necesidad hace del crecimien-
to un corsé de hierro, segun la célebre expresiéon de Max
Weber. El empleo, el pago de las pensiones, la renovacién
del gasto publico (educacién, seguridad, justicia, cultura,
transportes, salud, etc.) suponen el constante aumento del
producto interno bruto (PIB), considerado, sin razén, por la
mayoria de los comentaristas como el barémetro de nuestro
bienestar, cuando no de nuestra felicidad. Producir mas im-
plica necesariamente consumir mas, Vivimos, por lo tanto,

en sociedades de crecimiento.

[...].

La obsolescencia programada constituye un elemento cla-
ve de la sociedad contemporanea.

Ainda de acordo com licbes de Latouche (2012a, p.
34-46), a obsolescéncia programada é um fenémeno
norte-americano que foi difundido mundo afora e pode
gerar a obsolescéncia psicolégica, o desuso organizado
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e descontrolado, como também a propensao ao gasto e
a ostentacao.

Compartilham de entendimento semelhante a este
supramencionado Montenegro, Vale e Sousa (2014, p.
5), ao relatarem que a obsolescéncia programada con-
siste na “[...] estratégia de mercado que visa a0 consumo
constante, de maneira que os produtos parem de fun-
cionar ou se tornem obsoletos em um curto espaco de
tempo, tendo que ser obrigatoriamente substituidos”.

Discorre, neste mesmo sentido, Silva (2012a, p. 181-
182), ao esclarecer que a obsolescéncia programada é
uma estratégia decorrente da sociedade de consumo,
que surge a partir do ambito industrial e tem por prin-
cipal finalidade “encurtar” o ciclo de vida dos produtos,
porque somente em decorréncia deste encurtamento ha
a necessidade de substituir tais produtos, fazendo girar
a roda da sociedade de consumo. Portanto, “aquilo que
fora um luxo acessivel apenas aos ricos, como automoé-
veis ou aparelhos domésticos, rapidamente tornou-se
disponivel para as massas” (CHIAVENATO, 2004, p. 67).

Constata-se, diante disso, que nao ha apenas uma unica
definicao nem uma conceituacao completa sobre obsolescén-
Cia programada, porque esse fenbmeno pode ser visto sob
varios aspectos, a exemplo do ambiental, do empresarial, do
consumerista, entre outros (ZEFERINO, 2019, p. 72).

Ressalta-se, ademais, que a obsolescéncia programa-
da pode ser classificada em, pelo menos, duas modalidades,
quais sejam: a) a obsolescéncia técnica, funcional ou de quali-
dade; e b) a obsolescéncia psicoldgica ou de desejo, também
chamada de obsolescéncia de desejabilidade ou perceptiva.
A primeira ocorre, como no caso das lampadas, ja assinalado
anteriormente, quando os produtos sao fabricados com o pro-
posito de durarem um tempo determinado. Neste caso, impul-
siona-se o consumidor a adquirir novos produtos em substitui-
¢ao a outros. No seqgundo caso, a obsolescéncia ocorre a partir
de uma “lavagem cerebral” (PACKARD, 1965, p. 51; ZEFERINO,
2019, p. 74-75).
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Latouche (2012a, p. 33-34) explica que a obsoles-
céncia técnica é aquela que consiste na desclassifica-
¢ao de produtos devido ao progresso técnico; e a ob-
solescéncia psicolégica nao pode ser confundida com
aquela, porque decorre de uma persuasao motivada no
consumidor, seja pela publicidade ou pela moda, a de-
pender de cada caso.

A obsolescéncia psicolégica também é chamada
por Latouche (2012a, p. 36-43) de obsolescéncia sim-
bélica. Outras classificacbes sao fornecidas por outros
autores e nao podem ser desprezadas, apesar de nao
serem elencadas e explicadas uma a uma no decorrer
deste estudo (ASSUMPCAO, 2017, p. 50-51; PAPANEK,
1971, p. 63).

2.2 Obsolescéncia programada, capitalismo e
sociedade de consumo

O capitalismo pode ser compreendido como um sistema
econdmico que tem origem em duas teorias, quais sejam, uma
de Max Weber e outra de Karl Marx. Por isso, de acordo com
Max Weber, o capitalismo se fundamenta em uma forma de
pensar as relagdes sociais e econdmicas; e, seqgundo Karl Marx,
decorre do modo de producao de mercadorias, gerado, histo-
ricamente, desde o inicio da Idade Moderna, encontrando sua
plenitude na Revolucao Industrial (CATANI, 2017, p. 32; ZEFE-
RINO, 2019, p. 15).

Nota-se, portanto, que o capitalismo esta direta-
mente ligado ao capital humano e ao trabalho, como
também a transnacionalidade empresarial, aos investi-
mentos produtivos, dentre outros fatores (COMPARATO,
2011, p. 273).

Partilha de entendimento semelhante a este supra-
mencionado, Laudares (2010, p. 87-94), ao esclarecer
que a nocao de capitalismo estd diretamente atrelada
a trajetéria do trabalho e ao desenvolvimento societal,
isto é, ao mercado de trabalho, a geracao de empregos,
bem como a producao e a distribuicao de riquezas. Sen-
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do assim, quando se faz mencao ao capitalismo, esta-
-se fazendo também referéncia ao impulsionamento da
economia mundial.

Afirma-se, dessa forma, que o capitalismo é um
sistema estabelecido tanto para a geracao quanto para
a acumulacao de riquezas (LAUDARES, 2010, p. 94),
motivo pelo qual:

[...] ha uma producao excedente de mercadorias, ou seja, o
ciclo de producao e consumo, que alimenta a acumulacao
de capital gerando lucro aos donos das empresas, precisa
produzir muito mais do que apenas os produtos que satis-
fariam as necessidades mais bdsicas das pessoas, como
comer, vestir-se e morar (PADILHA, 2016, [sem indicacao
de pagina]).

A obsolescéncia programada se insere, nes-
te contexto, porque, no mundo capitalista em que se
vive atualmente, a ostentacao faz parte do cotidiano
da sociedade, adquirir determinados itens parece ser
imprescindivel, e a economia mundial se movimenta
atrelada a isso. Entretanto, se despreza que tais itens
decorrem, na maioria das vezes, de um processo de ex-
tracao de recursos nao renovaveis e que quanto menos
se adquirir e mais se reutilizar, mais se contribuira para a
sustentabilidade planetaria, sustentabilidade que, alias,
esta diretamente ligada a fatores sociais, econdmicos e
financeiros, bem como ambientais, que serao analisa-
dos no decorrer deste estudo, em momento oportuno
(BAUMAN, 2008, p. 64; LATOUCHE, 2012a, p. 98-100).

Assim, a expressao “sociedade de consumo” pode
ser entendida como: aquela que se caracteriza pelo de-
sejo e interesse socialmente expandido pela aquisicao
do supérfluo, excedente ou luxuoso (RETONDAR, 2008,
p. 138; ZEFERINO, 2019, p. 28).

Além disso, afirma-se que a sociedade de consumo
é um fendbmeno que:

[...] se estrutura pela marca da insaciabilidade, da constan-
te insatisfacdo, onde uma necessidade preliminarmente
satisfeita gera quase automaticamente outra necessidade,
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num ciclo que ndo se esgota, num continuum onde o final
do ato consumista é o proprio desejo de consumo (RETON-
DAR, 2008, p. 138).

Deve-se compreender, de acordo com o ora exposto,
que a sociedade de consumo se traduz em uma fonte
de consumo. Por isso, consumidores sao persuadidos
e motivados a aquisicao de produtos e essa aquisicao
descontrolada gera lucro, no ambito das organizacdes
empresariais (PADILHA, 2016, on line).

De acordo com licdes de Soares e Souza (2018, [sem
indicacao de paginal), deve-se entender, entao, que a
sociedade de consumo esta atrelada ao crescimento
do consumismo na sociedade, sendo que este ultimo
serve para manter a circulacao de capitais e garantir a
geracao de lucro.

Destaca-se, ainda, que a sociedade de consumo pode
ser vista, na contemporaneidade, como fruto do capita-
lismo. Por isso, o crescimento econbmico e a geracao de
lucros e de riquezas se encontram em constante contato
com o crescimento da atividade comercial e do consumo
(SOARES; SOUZA, 2018, n. p.; PADILHA, 2016, on line).

Ademais, importante salientar que para que haja a
manutencao e ascensao do desenvolvimento socioeco-
némico “[...] incentiva-se o consumo de vdrias manei-
ras, principalmente a fetichizacdo das mercadorias e o
crescimento dos meios publicitarios” (SOARES; SOUZA,
2018, n. p.).

Considerando esse contexto, Padilha (2016, on line)
explica que o principal objetivo da sociedade de consu-
mo é confundir os consumidores, ou seja, fazer com que
acreditem que nao podem viver sem alguns itens, como,
por exemplo, o ultimo celular lancado, o ultimo carro com
Sistema de Posicionamento Global (GPS), entre outros,
quando, na verdade, tais itens nao sao indispensaveis
para os seres humanos, muito pelo contrario.

Dito isso, fica claro que a obsolescéncia programada
também guarda intima relacdao com a sociedade de con-

24



CEAF

(]
I I“ SC Centro de Estudos e

MINISTERIO PUBLICO | Aperfeicoamento Funcional
Santa Catarina

sumo, motivo pelo qual se deve rechacar o formato con-
sumista e pensar, conjuntamente, em tecnologia, ciéncia
e consumo, porque o desprendimento com a relacao que
se tem com o0s objetos € nao somente sabio, mas liber-
tador, possibilitando uma vida mais digna e altruista e,
consequentemente, menos egoista (LATOUCHE, 2012a,
p. 102-105).

Sendo assim, deve-se compreender que obsoles-
céncia programada faz parte do cotidiano em que se vive
atualmente, o que impoe refletir sobre a necessidade de
compra de determinado produto; avaliar o que é desejo e
diferencia-lo da necessidade; pensar sobre a aplicacao
de determinado produto e sua durabilidade; pesquisar
se 0 produto adquirido nao apresenta problemas recor-
rentes; verificar se o item possui garantia e qual o seu
prazo, bem como se ha facilidade na reposicao de pe-
cas e se o fabricante possui politica de coleta de equipa-
mentos; realizar o descarte corretamente, entre outros
(LATOUCHE, 2012a, p. 105-110).

Afirma-se, entdao, que estas sao apenas algumas das
inumeras medidas que nao somente podem, mas devem
ser analisadas pelo consumidor para que se evite a tao
preocupante obsolescéncia programada, motivo pelo
qual outras acées nao podem ser descartadas, uma vez
que todas, em conjunto, contribuirdao para uma melhor
qualidade de vida de pessoas e organizacbes (BECK,
2011, p. 27; LATOUCHE, 2012a, p. 110-120).

2.3 Lixo eletronico: vida util reduzida,
crescimento expoencial de residuos e
destinacao inadequada dos aparelhos
eletroeletronicos

Os aparelhos, equipamentos ou também chamados
de produtos eletroeletrénicos sao aqueles alimentados por
energia elétrica, como também constituidos por circuitos
eletrénicos, a exemplo dos telefones sem fios, telefones celu-
lares, secadores de cabelo, controles, entre inimeros outros
(TRIGO; ANTUNES; BALTER, 2013, p. 3).
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Trigo, Antunes e Balter (2013, p. 3) explicam, ainda,
que os aparelhos eletroeletrénicos sao aqueles produzi-
dos em larga escala e “[...] seus componentes sao cons-
tituidos por diversos tipos de matérias primas que pos-
suem alto custo ambiental” Assim, “[...] as substancias
nocivas apresentadas em suas composicoes possuem
um tempo de decomposicao extenso e, por isso, podem
causar graves impactos negativos a0 meio ambiente e
riscos para a populagao”.

Discorrem, em complemento ao acima exposto,
Nascimento, Silva, Lima e Santos (2018, p. 520), como
também Almeida, Papandrea, Carnevali, Andrade, Correa
e Andrade (2015, p. 69) que dentre as substancias no-
civas presentes na constituicao de aparelhos eletroele-
tronicos e que podem acarretar inUmeros maleficios a
vida humana e ao meio ambiente, citam-se o aluminio, o
bario, o cadmio, bem como o chumbo, o cobre, o cromo,
0 mercurio, o niquel e a prata.

Principalmente nos dias atuais, os aparelhos eletro-
eletronicos, além de possuirem uma série de substan-
cias nocivas em sua composicao, tal como ja assina-
lado, estao com sua vida util cada vez mais reduzida,
em virtude do acelerado desenvolvimento tecnolégico,
da tendéncia a aquisicao de produtos novos e, conse-
quentemente, a descartabilidade e ao modismo (GAR-
CIA, 2011, p. 26-31; TANAUE et al., 2012, p. 181).

Nao se pode desprezar, neste contexto, que os apa-
relhos eletroeletrénicos tém se apresentado com a sua
vida util cada vez mais reduzida também em decorrén-
cia da obsolescéncia programada, visto que existem or-
ganizacées empresariais que programam deliberada-
mente o tempo de duracao do produto, o que causa a
perda parcial ou total de suas funcionalidades (CAUMO;
ABREU, 2013, p. 56; SANTOS; GUARNIERI; STREIT, 2021,
p. 72-82).

A obsolescéncia programada pode ser traduzida, en-
tao, como um fenébmeno que causa propositalmente o
encurtamento do ciclo da vida util de varios produtos e,
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entre eles, citam-se os eletroeletronicos. Por esse motivo,
Padilha (2016, on line) afirma que o lema da obsolescén-
cia programada é “troque o velho pelo novo” Esse lema
instiga os consumidores a acreditarem que a qualidade
do produto novo sera melhor do que a do produto antigo.

Em virtude da vida util reduzida dos aparelhos ele-
troeletronicos, constata-se, e nao é de hoje, um cresci-
mento exponencial de residuos (chamados Residuos de
Equipamentos Elétricos e Eletronicos, Residuos Eletro-
eletrénicos (REEs), Residuos Tecnolégicos, e-residuos
ou lixo eletrénico) e, consequentemente, uma destina-
cao inadequada por parte da prépria sociedade (KO-
BAL; SANTOS; SOARES; LAZARO, 2013, p. 23; NATUME;
SANT’ANNA, 2011, p. 2-5).

Segundo Almeida, Papandrea, Carnevali, Andrade e
Correa e Andrade (2015, p. 69), a Organizacao das Na-
¢ées Unidas (ONU) considera o Brasil um pais que pro-
duz grande quantidade de residuos decorrentes de apa-
relhos eletroeletrénicos. Por isso, falta uma legislacao
que incentive atividades de reciclagem de aparelhos ele-
troeletrénicos, conscientizacao da populacao quanto a
importancia, complexidade e custo da logistica reversa,
bem como pesquisas que fomentem o assunto e, inclusi-
ve, engajamento governamental com relacao ao lixo ele-
trénico e sua destinacao adequada.

Conforme entendimento de Lima, Sabid, Teixeira e
Sobreira Junior (2015, p. 123) com relagcao as tematicas
lixo eletrénico e destinacao adequada, cabe salientar que:

A correta gestao ambiental dos residuos eletroeletronicos
necessita, obrigatoriamente, de acbes conjuntas das em-
presas, governos e sociedade, por meio da distribuicao de
urnas coletoras de facil acesso, fiscalizacdo e obrigacao
quanto a reciclagem e tratamento dos residuos coletados,
e conscientizacdo ambiental da populacao.

Nota-se, portanto, que os aparelhos eletroeletro-
nicos deveriam, via de regra, ser reciclados, reproces-
sados ou devolvidos ao mercado de consumo, porque
essas sao alternativas que possibilitam a destinacao
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adequada de materiais nao utilizados, mas que podem
ser reutilizados de alguma forma. Além disso, nao sendo
o caso de reutilizacao de materiais, dever-se-ia descar-
tar os aparelhos eletroeletrénicos em locais especificos.
Porém, nao é isso que ocorre em grande parte do territo-
rio brasileiro (MELLO; MAYER; COSTA, 2016, p. 2).

Em virtude de todo o exposto no decorrer desta se-
¢ao, nao ha como negar que as tematicas obsolescéncia
programada, capitalismo, sociedade de consumo e lixo
eletrénico tém intima ligacao, porque a vida util reduzi-
da dos aparelhos eletroeletronicos, o crescimento expo-
nencial de residuos eletroeletrénicos, bem como a falta
de destinacao adequada desses residuos vém gerando
preocupacao em inumeros paises, nao sendo diferente
no contexto brasileiro, que sofre com danos ambientais
decorrentes do lixo eletrénico e encontra-se carente de
politicas publicas informativas e de responsabilizacao
(CATAOQ, 2019, p. 191).

Sendo assim, uma vez apresentadas tais considera-
coes, passa-se a versar, na secao seguinte, sobre os danos
ambientais decorrentes do lixo eletrébnico, consumo sus-
tentavel, protecdao ao meio ambiente e promocao da dig-
nidade da pessoa humana na sociedade contemporanea.

3 DANOS AMBIENTAIS DECORRENTES DO
LIXO ELETRONICO: Consumo sustentavel,
protecao ao meio ambiente e promocao da
dignidade da pessoa humana na sociedade
contemporanea

Como o objetivo central deste estudo é analisar
a importancia da disseminacdao do consumo susten-
tavel, da protecao ao meio ambiente e da promocao
da dignidade da pessoa humana na sociedade con-
temporanea diante de danos ambientais decorrentes
do lixo eletronico, especialmente no cenario das poli-
ticas publicas e proposicdes legislativas, esta secao
trata exatamente dessa tematica, mas, antes disso,
versa sobre o direito fundamental ao meio ambiente e
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a sustentabilidade, bem como dos danos ambientais
decorrentes do lixo eletrénico.

3.1 Direito fundamental ao meio ambiente e
sustentabilidade

Para que se possa compreender o que representa o di-
reito fundamental ao meio ambiente, é necessario, primeira-
mente, explicar que o meio ambiente pode ser definido, em
seu amplo sentido, como tudo o que envolve, circunda ou
contorna o ser humano, seja direta ou indiretamente (FIO-
RILLO, 2011, p. 72).

De acordo com ensinamentos de Milaré (2007, p.
110-111) afirma-se, porém, que ha varios conceitos que
podem ser fornecidos ao meio ambiente, a depender do
viés abordado. Por isso, pode-se falar em meio ambien-
te segundo uma linguagem técnica ou uma linguagem
juridica, assim considerando-o das seguintes formas:

Em linguagem técnica, meio ambiente é “a combinacgao
de todas as coisas e fatores externos ao individuo ou po-
pulacdao de individuos em questao” Mais exatamente, é
constituido por seres bidticos e abidticos e suas relacdes
e interacdes. Nao é mero espacgo circunscrito — é realidade

complexa e marcada por multiplas variaveis.

No conceito juridico mais em uso de meio ambiente pode-
mos distinguir duas perspectivas principais: uma estrita e
outra ampla.

Numa visao estrita, o0 meio ambiente nada mais é do que a
expressao do patriménio natural e as relacbes com e entre
os seres vivos. Tal nocao, é evidente, despreza tudo aquilo
que nao diga respeito aos recursos naturais.

Numa concepcao ampla, que vai além dos limites estreitos
fixados pela Ecologia tradicional, o meio ambiente abran-
ge toda a natureza artificial, assim como os bens culturais
correlatos. (MILARE, 2007, p. 110-111).

Nota-se, entao, que sob o ponto de vista juridico, o
meio ambiente pode ser definido como a interacao exis-
tente entre o ser humano e os elementos de natureza
natural, artificial e cultural, tanto que a doutrina o classi-
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fica em meio ambiente natural, artificial, cultural e labo-
ral ou do trabalho (FIORILLO, 2011, p. 73).

Dito isso, destaca-se que fornecer uma definicao
precisa e completa de meio ambiente nao é tarefa sim-
ples, porque tudo dependera do viés adotado e, conse-
gquentemente, da énfase que se deseja fornecer a partir
do desenvolvimento de uma determinada ideia.

No entanto, independentemente do conceito segui-
do, o certo é que a Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 elencou o meio ambiente como direito
fundamental, previsto no artigo 225, caput:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as

presentes e futuras geracoes. [...] (BRASIL, [2020], on line)

Por esse motivo, trata-se de direito que deve ser res-
peitado, como também defendido pela coletividade em
conjunto com o proprio Poder Publico, com vistas a de-
fesa e preservacao da presente geracao e, inclusive, das
futuras (DERANI, 2001, p. 260; PADILHA, 2014, p. 625).

A partir da promulgacao da Constituicao da Republi-
ca Federativa do Brasil de 1988, o Constituinte passou a
despender, no cenario brasileiro, maior atencao ao meio
ambiente e a lhe considerar como direito humano ba-
sico. Aliado a isso, também o Constituinte, mesmo que
nao expressamente, passou a enfatizar a necessidade
de se promover a sustentabilidade (FREITAS, 2018, p.
941-942; SOUZA; ARMADA, 2017, p. 23).

No entanto, diante desse cenario, indaga-se: afinal, o
que significa sustentabilidade e qual a sua relacao com
0 meio ambiente?

Para Feil e Schreiber (2017, p. 673), a sustentabilida-
de é termo que:
[...] expressa a preocupacao com a qualidade de um siste-

ma que diz respeito a integracao indissociavel (ambiental
e humano), e avalia suas propriedades e caracteristicas,
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abrangendo os aspectos ambientais, sociais e economi-
cos. Essa avaliacao realiza-se em determinado ponto es-
tatico, como em uma fotografia do sistema, ou seja, sua
qualidade naquele instante, apesar de o sistema ser di-
namico e complexo. A avaliacdo da qualidade do sistema
deve acompanhar a evolucao natural - desconsiderando
as alteragbes antropogénicas. Assim, os indicadores uti-
lizados na avaliagao podem sofrer alteragées ao longo do
tempo - uns, de forma mais rapida; outros, de forma mais
lenta, dependendo do aspecto a que se referem. A avalia-
¢ao é operacionalizada por meio de indicadores e/ou indi-
ces, e resulta em informacdes quantitativas, possibilitando
o estabelecimento de objetivos ou metas a serem alcanca-
dos por meio de estratégias de longo prazo.

Afirma-se, entao, que quando se faz mencdao a sus-
tentabilidade, esta-se tratando de uma tematica que
vem ganhando destaque nos ultimos tempos e tem sido
abordada em varios trabalhos académico-cientificos, em
decorréncia de sua importancia, haja vista que compor-
ta questdes de natureza ambiental, bem como sociais e
econdmico-financeiras que devem ser analisadas e pre-
servadas nas relacbes existentes entre seres humanos e
entre estes e o meio ambiente (FERREIRA; SEVERO; GUI-
MARAES; NODARI, 2020, p. 3).

Considerando esses breves apontamentos sobre a
expressao sustentabilidade, afirma-se que ela pode ser
compreendida como “[...] um atributo necessario a ser
respeitado no tratamento dos recursos ambientais, em
especial dos recursos naturais” (MILARE, 2007, p. 68).

Sendo assim, de acordo com entendimento de Elkin-
gton (1999, p. 67), a expressao sustentabilidade abarca
nao somente a questao do meio ambiente, mais do que
isso, a sustentabilidade compreende outras dimensdes,
quais sejam, a dimensao social e a econ6mica, que, em
conjunto, sao chamadas de triple bottom line (tripé da
sustentabilidade).

No entanto, segundo licdes de Freitas (2012, p. 50),
além dessas dimensbes, deve-se considerar que a sus-
tentabilidade contempla outras, como a dimensao so-
cial, a econbmica, a ética e a juridico-politica, visando

Sustentabilidade, Direitos Fundamentais e Democracia

garantir condicdes favoraveis para o bem-estar da pre-
sente e das futuras geracoes.

Dito isso, a luz da dimensao ambiental “nao se ad-
mite, no prisma sustentavel, qualquer evasao da respon-
sabilidade humana, vedado o retrocesso no atinente a
biodiversidade, sob pena de empobrecimento da quali-
dade geral da vida” (FREITAS, 2012, p. 64-65).

Por sua vez, a dimensao social considera um de-
senvolvimento que nao seja excludente e iniquo, mas
igualitario, benéfico e justo para todos, porque se con-
segue contribuir para uma “[..] sociedade mais apta a
sobreviver, a longo prazo, com dignidade e respeito a dig-
nidade dos demais seres vivos” (FREITAS, 2012, p. 60).

Jad a dimensdao econ6mica é aquela que fomenta a
ideia de que nao se pode admitir que haja retrocesso ou
prejuizos decorrentes das conquistas econOmicas na
area do desenvolvimento, visto que o desenvolvimento
econdmico pressupde, necessariamente, a diminuicao da
pobreza social (GARCIA, 2012, p. 382).

Freitas (2012, p. 60-62) corrobora esses ensinamen-
tos e discorre que a dimensao ética da sustentabilidade
é aquela que prioriza a eticidade, como a sua prépria no-
menclatura ja pressupoe, porque:

[...] a atitude ética sustentavel da cabo de dupla tarefa: al-
cancar bem-estar intimo e, simultaneamente, o bem-estar
social, na ciéncia de que, apos determinado patamar de
renda, o fim da iniquidade &, sensivelmente, melhor retorno
do que o avantajamento econdémico pleonastico, ao lado
da certeza de que, mormente apds esse patamar, o cres-
cimento econdmico se converte, no geral das vezes, numa
fonte consideravel de ansiedade, depressao e doencas si-
milares.

Claro, por si, o progresso material bruto nao representa,
comprovadamente, nenhuma garantia de bem-estar. Nao
por acaso, estudos revelam que 0s ricos nao se percebem
necessariamente mais felizes. Dai que se mostra etica-
mente vital introduzir uma alocacao defensavel dos recur-
sos publicos poupados, agora redirecionados a universali-

zacao do bem-estar, em vez de devorados pelo submundo

28



CEAF

(]
I I“ SC Centro de Estudos e

MINISTERIO PUBLICO | Aperfeicoamento Funcional
Santa Catarina

de falsas prioridades das oligarquias autocentradas. O
proprio Estado Constitucional, bem observado, s6 encontra
sentido a servico dos fins éticos fundamentais, diretamen-
te relacionados a sustentabilidade do bem-estar.

Por fim, a dimensao juridico-politica é aquela que
considera que se deve tutelar juridicamente o direito ao
futuro e, para isso, deve haver a protecao da liberdade
dos individuos, porque esses individuos sao titulares de
direitos fundamentais (como, por exemplo, o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado) e devem ser
alvo de politicas estatais, judiciais e administrativas ca-
pazes de proporcionar a longevidade digna, o direito a
um ambiente limpo, a seguranca, entre outros (FREITAS,
2012, p. 67-68).

Gomes e Ferreira (2017, p. 96) explicam, entao, que
a dimensao juridico-politica da sustentabilidade tem
por principal finalidade possibilitar a efetivacao e o de-
senvolvimento dos direitos fundamentais da presente e
das futuras geracdes, reforcando a necessidade de pre-
servacao e protecao ambiental, sem menosprezar a re-
levancia da importancia social, do respeito a dignidade
da pessoa humana e da distribuicao de renda. Nota-se,
neste ponto, que a dimensao juridico-politica tem direta
relacdo com o foco central desta pesquisa, visto que as
politicas publicas e as proposicoes legislativas exercem
um importante papel na disseminacao do consumo sus-
tentavel, da protecao ao meio ambiente e da promocao
da dignidade da pessoa humana na sociedade contem-
poranea diante de danos ambientais decorrentes do lixo
eletronico, assunto que sera tratado mais adiante.

3.2 Danos ambientais decorrentes do lixo
eletronico

A expressao “danos ao meio ambiente”, também cha-
mada de danos ambientais, indica os prejuizos, ou seja, as
alteragcdes nocivas que sao geradas ao meio ambiente ou,
inclusive, os efeitos e consequéncias que tais alteracoes
sao capazes de provocar na saude das pessoas, afetando
seus interesses (LEITE; AYALA, 2011, p. 94).
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Discorre, em complemento ao ora exposto, Milaré
(2013, p. 319) que dano ambiental é o prejuizo causa-
do tanto ao meio ambiente quanto a coletividade e que
pode refletir no patriménio, em interesses ou na saude
das pessoas, de forma individual ou coletiva, a depender
de cada caso.

Afirma-se, no entanto, que nao existe no ambito dou-
trindrio somente um unico conceito de dano ambiental.
Por isso, para que se possa verificar se houve ou nao um
dano ao meio ambiente, é necessario verificar alguns
elementos: a) amplitude do bem protegido; b) reparabi-
lidade e interesses juridicos envolvidos; e ¢) extensao e
interesses envolvidos (LEITE; AYALA, 2011, p. 95).

Ante o exposto, deve-se compreender que o dano
ambiental ocorrera quando houver afronta a um bem ju-
ridicamente protegido, sendo necessario analisar este
bem em sua amplitude. Além disso, o dano ambiental
deve ser restituido, reparado, recuperado ou indenizado,
a depender da sua extensao e dos interesses colocados
em risco (LEITE; AYALA, 2011, p. 95).

Dito isso, afirma-se que, com a popularizacao de
produtos, a acelerada introducao de equipamentos
eletroeletrénicos no mercado de consumo e o descar-
te incorreto, o lixo eletronico vem sendo alvo de estu-
dos, debates e discussdes, em virtude dos danos que
pode causar principalmente com relacao a saude das
pessoas e ao meio ambiente (ALMEIDA; PAPANDREA;
CARNEVALI; ANDRADE; CORREA; ANDRADE, 2015, p.
58; SOBRINHO; LUGARESI; NOTARI; SILVA, 2019, p. 5).

O descarte incorreto do lixo eletrénico &, alias, uma
questao que nao esta somente relacionada a atuacao
dos cidadaos inconscientes e despreocupados com a
questdao ambiental. Afirma-se isso, porque o descar-
te incorreto e inadequado é também um problema das
organizacbes empresariais e do Poder Publico, bem
como da propria midia, porque nao adianta somente
falar sobre a necessidade de medidas proativas para
a preservacao do meio ambiente, é necessario, aliado
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a isso, criar-se uma cultura socioambiental, fruto de
maior disseminacao sobre, por exemplo, os contami-
nantes decorrentes do lixo eletronico (RODRIGUES; CA-
MARILLO; LOBO; MACHADO, 2021, p. 224).

Loureiro, Layrargues e Castro (2005, p. 183) defen-
dem, neste interim, que a questao do lixo (seja ele qual
for) € uma questao de natureza cultural. Portanto, é ne-
cessario que exista uma “[..] grande viagem de cada
individuo no seu universo interior e no universo que o
cerca” (GADOTTI, 2000, p. 142).

Constata-se, assim, que se deve estimular uma cul-
tura socioambiental, isto é, entre natureza e sociedade,
buscando a conscientizacao das pessoas, das institui-
¢Oes e organizacdes, porque todos sao a propria, multi-
pla e infinita experiéncia do mundo (BRANDAO, 2002, p.
17; CARVALHO, 2008, p. 96).

3.3 Danos ambientais decorrentes do

lixo eletronico: Importancia do consumo
sustentavel, da disseminacao da protecao ao
meio ambiente e da promocao da dignidade
da pessoa humana

Antes de versar sobre a importancia da disseminacao
do consumo sustentavel, da protecao ao meio ambiente e
da promocao da dignidade da pessoa humana na socieda-
de contemporanea diante de danos ambientais decorrentes
do lixo eletrénico, especialmente no cenario das politicas
publicas e proposicdes legislativas, € necessario tratar de
alguns assuntos de suma importancia neste contexto, visto
que é a partir de tais assuntos que se conseguira obter uma
melhor compreensdo sobre o foco central deste estudo. Por
isso, trata-se, na sequéncia, da relacao existente entre con-
sumo sustentavel e protecao do meio ambiente, bem como
da relacao existente entre dignidade da pessoa humana e
protecao do meio ambiente.

Por conseguinte, sao feitas consideracbes sobre os
impactos causados por danos ambientais decorrentes
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do lixo eletrobnico na sociedade contemporanea e o pa-
pel das politicas publicas e proposicdes legislativas na
disseminacao do consumo sustentavel, da protecao ao
meio ambiente e da promocao da dignidade da pessoa
humana na sociedade contemporanea diante de danos
ambientais decorrentes do lixo eletrénico.

3.3.1 Consumo sustentavel e protecao do meio
ambiente

O consumo sustentavel, também chamado por alguns
autores de “consumo verde” surgiu, inicialmente, na década
de 1970, em virtude do impacto ambiental decorrente dos
estilos de vida e consumo da sociedade e, a partir de entao,
passou-se a dar maior énfase ao ambientalismo na esfera pu-
blica e das organizacées empresariais. A partir dessa preo-
cupacao, especialistas e autoridades, bem como politicos e
organiza¢des ambientalistas, passaram a considerar a impor-
tancia do papel e da responsabilidade das pessoas diante da
crise ambiental instaurada em varios paises, a exemplo do
Brasil (PORTILHQO, 2005, p. 3).

Por isso, afirma-se que o movimento do consumo
verde ou sustentavel passou a enfatizar:

[...] a habilidade dos consumidores agirem em conjunto,
trocando uma marca X por uma marca Y, ou mesmo pa-
rando de comprar um determinado produto, para que os
produtores percebessem as mudancas na demanda. As
acoes e as escolhas individuais motivadas por preocupa-
¢ées ambientais passaram a ser vistas como essenciais,
e o consumidor como o responsdavel, através de suas de-
mandas e escolhas cotidianas, por mudancas nas matri-
zes energéticas e tecnoldgicas do sistema de producao.
No entanto, essa estratégia de “comprar um futuro melhor”
acabou sendo rapidamente posta em questdo, virando uma
grande armadilha (PORTILHO, 2005, p. 3).

Compreende-se, de acordo com essas considera-
¢bes, que a ideia de consumo sustentavel esta direta-
mente ligada a proposicao de medidas que priorizem a
preservacao dos recursos naturais, da qualidade am-
biental e, principalmente, da qualidade de vida da socie-
dade (CORTEZ; ORTIGOZA, 2007, p. 8).
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Complementa com o exposto Silva (2012b, p. 225-
226) que o consumo sustentavel pode ser considerado
um padrao de consumo que decorre da inter-relacao de
atores sociais e esta diretamente ligado a nocao de de-
senvolvimento sustentavel ou sustentabilidade. Assim, o
consumo sustentdavel pressupbée uma consciéncia indivi-
dual do cidadao, um alinhamento ou direcionamento das
organizacdes as questdes socioambientais e uma atua-
cao governamental proativa, porque, conforme exposto
anteriormente, deve haver uma responsabilidade conjun-
ta no estimulo e incentivo de praticas sustentaveis.

Por sua vez, discorre Bedante (2004, p. 25) que a
discussao em torno do consumo sustentavel engloba
questées consumeristas ligadas aos habitos, interesses,
desejos e necessidades dos individuos diante do vasto
leque de produtos disponiveis no mercado, bem como
questoes relativas a responsabilidade e consequéncias
resultantes do consumo.

Além disso, o consumo sustentavel fomenta uma
mudanca no comportamento dos consumidores, insti-
ga a compra responsavel e também o bem-estar social,
porque economia, consumo e sustentabilidade devem
caminhar juntos, evitando a degradacao ambiental que
recai e recaira sobre todos, sem distincao (BEDANTE,
2004, p. 25-26).

Sendo assim, afirma-se que o consumo sustentavel
tem por escopo aliar o crescimento dos paises e o equili-
brio ao meio ambiente, motivo pelo qual se faz necessario
e indispensavel, nesse contexto, modificar os padroes de
consumo e levar em consideracdao que o0s recursos na-
turais nao sao inesgotaveis e devem ser assegurados a
todo e qualquer ser humano, para que se tenha, no mini-
mo, uma vida digna e saudavel (SILVA, 20123, p. 192).

3.3.2 Dignidade da pessoa humana e protecao do
meio ambiente

A dignidade da pessoa humana é considerada como
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, nos
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moldes do artigo 19, inciso lll, da Constituicao da Republi-
ca Federativa do Brasil de 1988, e pode ser entendida como
pressuposto para que haja a concretizacao dos direitos fun-
damentais (BARZOTTO, 2007, p. 31; BRASIL, [2020], on line);
CANOTILHO, 1993, p. 391; SOARES, 2010, p. 15).

Sarlet (2015, p. 29) explica, entao, que a dignidade da
pessoa humana deve ser definida como uma condicao
do ser humano, uma qualidade intrinseca e indissociavel
do ser humano e uma meta permanente da humanidade,
do Estado e do Direito.

A dignidade da pessoa humana trata-se, ainda, de
uma caracteristica singular de todo ser humano, porque
os seres humanos sao sujeitos portadores de valor proé-
prio e “ninguém - nenhum individuo, género, etnia, clas-
se social, grupo religioso ou nacao - pode afirmar-se
superior aos demais” (COMPARATO, 2001, p. 1).

Por sua vez, discorre Bonavides (2007, p. 562) que a
dignidade da pessoa humana pode ser também entendi-
da como um valor histérico e filoséfico que serve para a
consecucao de outros direitos fundamentais da pessoa
humana, como, por exemplo, o direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca, entre outros.

Discorre, nesse sentido, Rivabem (2005, p. 3) que a dig-
nidade da pessoa humana pode ser compreendida como
uma consequéncia historico-cultural, mas, também:

[...] como valor que por si s6 agrega e se estende a todo e
qualquer sistema constitucional, politico e social e, portan-
to, o reconhecimento de que o ser humano passou a ser
o centro de todo o ordenamento constitucional, devendo

este trabalhar em prol do individuo e da coletividade e nao
o contrario.

Nota-se, portanto, que nao existe um unico conceito de
dignidade da pessoa humana, mas uma coisa é bastante cla-
ra e notdria: esta dignidade é um valor supremo da ordem
juridica, principio constitucional adotado pela Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 e postulado que
serve para assegurar condi¢des politicas, sociais, econémicas
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e juridicas ao ser humano para que possa atingir seus objeti-
vos. Por esse motivo, o ser humano, enquanto sujeito de dig-
nidade, tem o direito de ser tratado dignamente, acima de
todos os bens, inclusive do proprio Estado (MARTINS, 2003,
p. 50/78).

Uma vez apresentados estes breves apontamentos so-
bre a dignidade da pessoa humana, afirma-se que existe
uma intima ligacao entre ela e a protecao do meio ambien-
te, porque o direito a0 meio ambiente enquanto um direito
fundamental é capaz de concretizar a dignidade humana, ou
seja, promover o reconhecimento do ser humano diante do
desenvolvimento, da polaridade ambiente-economia e de
questdes sociais, culturais, politicas e territoriais (COELHO;
MELLQO, 2011, p. 10-11).

Linhares e Piemonte (2010, p. 115-118) declaram, em
complemento ao exposto, que nao ha como nao pensar, atu-
almente, na intima relagcdao entre meio ambiente e dignidade
da pessoa humana, porque o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado pressupbe que o ser
humano, enquanto integrante da prépria natureza, necessita
ter garantida uma sadia qualidade vida, que deve ser defen-
dida e preservada na presente e também nas futuras gera-
coes.

Destaca-se, ainda, no tocante a direta ligacao entre a dig-
nidade da pessoa humana e o direito fundamental ao meio
ambiente, que:

Sendo inerente a condicdao humana, a dignidade devera ser res-
peitada sempre, um imperativo de direito que nao podera ser
olvidado em detrimento de nenhum outro direito individual ou
coletivo, pois é intrinseco ao ser.

Ora, os seres humanos revestidos de sua dignidade cons-
tituem o centro das preocupacbes do meio ambiente, pois
o ambiente deve ser voltado para o0 homem, mas nao pode
unicamente ser voltado para o homem sem se harmonizar
com o préprio ambiente. Portanto, a pessoa humana é a
verdadeira razao de ser do Direito Ambiental brasileiro.
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A finalidade do ambiente deve ser a manutencdo do equi-
librio sustentavel para a vida do homem de maneira a ga-
rantir o equilibrio do ambiente para a sustentabilidade do
progresso humano, ou seja, a manutencao da visao antro-
pocéntrica sem prejuizo da visao egocéntrica (LINHARES;
PIEMONTE, 2010, p. 118).

Dessa forma, afirma-se que nao ha como dissociar a no-
¢ao de dignidade da pessoa humana da protecao ao meio
ambiente, pois um meio ambiente ecologicamente equili-
brado, limpo e saudavel é direito basico de todo e qualquer
cidadao, deve ser premissa das sociedades humanas (RODRI-
GUES; CARDOSOQ, 2012, p. 150-151).

Por fim, salienta-se que ha direta ligacao entre dignida-
de da pessoa humana e protecao ao meio ambiente, porque
como a dignidade humana indica que se deve estabelecer o
minimo para o ser humano, nesse minimo, esta contemplada
a garantia de saude, alimentacao, moradia e seguranca, direi-
tos que integram o meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado (RODRIGUES; CARDOSO, 2012, p. 154).

3.3.3 Impactos dos danos ambientais decorrentes do
lixo eletronico na sociedade contemporanea

Os danos ambientais decorrentes do lixo eletrénico
sao, conforme ja apontado em outro momento do pre-
sente estudo, causados tanto no proprio meio ambiente
quanto na saude das pessoas, porque em virtude do cres-
cimento exponencial de residuos e o descarte incorreto ou
inadequado sao desencadeados varios riscos (BOSQUESI;
FERREIRA, 2018, p. 121; REIS, 2021, p. 844; TANAUE et al.,,
2015, p. 131).

Affonso (2008, on line) explica, neste sentido, que o
lixo eletrobnico pode ser considerado uma bomba-relo-
gio e que seus impactos recairdo inesperadamente sobre
toda a sociedade. Afirma-se isso, porque com o aumento
acelerado do lixo, “a capacidade de regeneracao da Terra
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nao acompanha a procura: o homem transforma os seus
recursos em lixo mais rapidamente do que a natureza
pode transformar lixo em novos recursos” (LATOUCHE,
2012b, p. 38).

Como o lixo eletrébnico é um problema em mui-
tos paises, entre eles o Brasil, porque ainda nao ha
conscientizacdo sobre a necessidade e importancia
da destinacao correta e adequada, constata-se que
as substancias téxicas presentes na composicao dos
aparelhos eletroeletronicos podem causar impactos
que afrontam o direito fundamental ao meio ambien-
te, bem como a dignidade da pessoa humana (HOCH,
2016, p. 7-8; REIS, 2021, p. 848).

O chumbo, uma das substancias presente na com-
posicao dos aparelhos eletroeletrénico, pode gerar efei-
tos toéxicos, agudos e cronicos em plantas, animais e mi-
crorganismos; o cadmio também tem efeitos altamente
toxicos e é um perigo potencial para o meio ambiente; e
o cromo pode, em virtude de sua protecao anticorrosiva
e toxicidade, gerar liquidos poluentes que contaminam o
solo (BOSQUESI; FERREIRA, 2018, p. 121; HOCH, 2016, p.
8; REIS, 2021, p. 848; TANAUE et al., 2015, p. 132).

Nota-se, assim, que os impactos do lixo eletrbnico
afetam nao somente o solo e a dgua, mas também o pro-
prio ar que se respira. Portanto, “o lixo eletroeletrénico é
culpa do homem, pelos avancos tecnolégicos, pela lei
da oferta e da procura, pela competitividade capitalista’,
isto é “0 homem é o culpado por interferir no ambiente e
causar danos a saude dele proprio” (BOSLE; MINGHET-
TI; SOMENSI, 2015, p. 145).

A partir destas preliminares consideracdes, afirma-
-se que o lixo eletrébnico também causa outros impac-
tos na sociedade contemporanea, como, por exemplo,
a reducao do tempo de vida util dos aterros sanitarios,
porque além de aumentar o volume de residuos, tais re-
siduos (como, por exemplo, vidro e plastico) demoram
muitos anos para se decompor (REIS, 2021, p. 848-849).
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Ademais, destaca-se que o lixo eletronico, por conter
placas e metais pesados, substancias altamente poluentes,
acaba contaminando o solo, a dgua dos rios e de lencdis
freaticos. Em outros casos, materiais que aparentam ser ino-
fensivos (a exemplo de toners e cartuchos de impressora)
contém um po que pode gerar, em contato com o fogo, ex-
plosdes (BOSQUESI; FERREIRA, 2018, p. 121; REIS, 2021, p.
848-849).

A saude publica também é impactada pelo lixo eletré6-
nico, porque, de acordo com licdes de Reis (2021, p. 849),“0
descarte incorreto do lixo eletrébnico causa danos a saude
da populacao que vive ao entorno dos aterros sanitarios e
aos catadores que buscam nos aterros sanitarios materiais
para vender ou para 0 seu consumo”,

De acordo com licdes de Bosquesi e Ferreira (2018, p.
122) destacam-se ainda os impactos dos danos ambientais
decorrentes do lixo eletrobnico na sociedade contempora-
nea, que:

[...] a aplicagao de leis rigorosas tem elevado o custo de
tratamento do lixo eletrébnico em paises desenvolvidos, o
que acaba estimulando a exportacao desses residuos para
paises em desenvolvimento como China, india e Paquis-
tao. Com mao de obra barata e sem tecnologia adequada,
trabalhadores se expdem a substancias danosas a saude
buscando lucro na recuperacao de materiais nobres. Apos
a separacao dos materiais de valor o restante é descarta-

do, formando-se montanhas de lixo eletronico nao tratado
exposto ao ar livre.

Dessa forma, alternativas precisam urgentemente ser
adotadas para, no minimo, reduzir os impactos dos da-
nos ambientais decorrentes do lixo eletrénico na socieda-
de contemporanea, porque a mitigacao desse problema
envolve varios aspectos, mas, dentre os principais, cita-se
responsabilidade, participacao, conscientizacao, protecao
e prevencao (FRANCO; MOREIRA; NASCIMENTO; MIRANDA;
CABRAL, 2021, p. 2036).
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3.3.4 Politicas publicas, proposicoes legislativas e a
disseminacao do consumo sustentavel, da protecao
ao meio ambiente e da promocao da dignidade

da pessoa humana na sociedade contemporanea
diante de danos ambientais decorrentes do lixo
eletronico

As politicas publicas surgiram, no contexto brasileiro, na
transicao do autoritarismo para a democracia, em meados de
1970 e 1980 e, a partir de entdao, vém sendo alvo de estudos
e debates, porque podem ser definidas como o Estado em
acao, visto que programas, acoes e alternativas podem ser
implementados em setores especificos (HOCHMAN; ARRET-
CHE; MARQUES, 2007, p. 1, SOUZA, 2006, p. 39).

As politicas publicas, nas licbes de Alegretti (2008,
p. 40), podem ser compreendidas, ainda, como uma pra-
tica adotada em prol da sociedade. Por isso, se utiliza do
poder econdbmico ou do poder politico para se resolver
conflitos e conquistar reivindicacoes.

Corrobora com o ora exposto, Melazzo (2010, p.
14-15), ao afirmar que as politicas publicas podem ser
consideradas também como:

[...] toda acdao permanente e abrangente do poder publico
em uma determinada area de atuacao, seja econdmica,
ambiental, urbana ou outras. Isto é, trata-se de uma linha
de estratégias adotadas para se lidar com determinados
objetivos/problemas, previamente selecionados, linha essa
que se materializa/consubstancia, na maioria das vezes,
através de principios, diretrizes, objetivos e normas, mais
ou menos explicitados através de planos, programas e pro-
jetos e, dependendo de cada caso, também de um arcabou-
¢o legal - a lei ou o conjunto de leis.

Colocado desta maneira, o conceito de politicas publicas
aparece com inequivocas ligacbes com a formulacdo de
estratégias de intervencdao que envolvem formulacao, pla-
nejamento, gestdao/execucao e avaliacdo de agbes propos-
tas ou implementadas no plano consciente, racional e sem
dar margem a duvidas ou subjetivismos, uma vez que tais
“tarefas” seriam realizadas pelo Estado.

Compreende-se, desta forma, que as politicas publi-
cas sao medidas, acbes, praticas ou alternativas adota-
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das em decorréncia de decisbes governamentais que vi-
sam enfrentar um problema de carater publico (COSTA,
1998, p. 7; SECCHI, 2012, p. 2).

Ndo se pode confundir, entretanto, politicas publi-
cas com proposicdes legislativas, porque estas ulti-
mas consistem em matérias conduzidas a apreciacao
do Poder Legislativo, podendo se referir a projetos (de
emenda constitucional, de lei complementar, de lei or-
dinaria, de lei delegada, de decreto legislativo ou de re-
solucao), indicacbes, mocdes e requerimentos (FREI-
TAS; BIGIO; PINTO; MARQUES; SOUZA, 2018, p. 38).

Discorre, em complemento ao acima exposto, Bo-
nelli (2005, p. 6) que as proposicdes legislativas podem
se referir, por exemplo, ao papel desempenhado pelas
frentes parlamentares na resolucao de problemas so-
ciais e, dentre eles, destaca-se o meio ambiente.

As proposicoes legislativas sao, entao, aquelas pro-
postas ou sugestdes que podem ter tanto natureza nor-
mativa quanto nao normativa. As proposicdoes normati-
vas sao fruto da acao parlamentar e consolidam a ideia
politica e podem se referir, nos termos do artigo 59 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
as emendas a Constituicao; leis complementares; leis
ordinarias; leis delegadas; medidas provisérias; decre-
tos legislativos ou resolucdes. Ja as proposicoes nao
normativas sao aquelas que nao se referem a uma nor-
ma juridica, sendo que sua apresentacao independe de
projeto, como é o caso, por exemplo, da indicacao, mo-
¢ao e requerimento (FREITAS; BIGIO; PINTO; MARQUES;
SOUZA, 2018, p. 38-47; BONELLI, 2005, p. 12).

Nota-se, destas sucintas consideracoes, que tanto as po-
liticas publicas quanto as proposicoes legislativas podem
possibilitar um maior bem-estar da sociedade, maior eficién-
cia em determinadas acoes e/ou medidas, bem como maior
controle social, porque necessario se faz, na sociedade con-
temporanea, discutir alteracdes necessarias ao desenvolvi-
mento, inovacdes que podem ser adotadas no ordenamento
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juridico e formular politicas publicas em varias areas (TABAK,
2015, p. 325-336).

Como o lixo eletrénico é um problema frequente na so-
ciedade contemporanea e causa inumeros danos ambien-
tais, em muitos paises do mundo, conforme ja assinalado
em momento oportuno, afirma-se, entao, que politicas pu-
blicas e proposicoes legislativas devem visar a disseminacao
do consumo sustentavel, da protecao ao meio ambiente e
da promocao da dignidade da pessoa humana. Afirma-se
isso, porque as politicas e proposi¢des destinadas a assegu-
rar o direito fundamental ao meio ambiente assumem um
compromisso com os direitos e interesses de toda uma cole-
tividade, aperfeicoam questoes técnicas e possibilitam ade-
quacoes e readequacoes legislativas (FERRAZZO; CAVALLINI;
GUADAGNIN; NUNES; SOUZA; MACHADO; SILVA; CADORIN,
2018, p. 142).

A gestao publica e politica deve preocupar-se com a im-
plementacao de politicas publicas e formulacao de proposi-
cOes legislativas, porque quando o assunto é meio ambien-
te ecologicamente equilibrado, esta-se, necessariamente,
fazendo mencao a gestao e destinacao de residuos solidos,
a sustentabilidade e as mudancas culturais ainda tao frageis
existentes neste contexto (FERRAZZO; CAVALLINI; GUADAG-
NIN; NUNES; SOUZA; MACHADO; SILVA; CADORIN, 2018, p.
135-137).

Portanto, se politicas publicas forem implementadas e
proposicoes legislativas formuladas visando o consumo sus-
tentavel e responsavel, o gerenciamento integrado de resi-
duos solidos, sejam eles eletroeletronicos ou nao, e o bem-
-estar da sociedade, consequir-se-a defender e preservar um
ambiente ecologicamente equilibrado, nos termos do que
preceitua a prépria Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (FERRAZZO; CAVALLINI; GUADAGNIN; NUNES;
SOUZA; MACHADO; SILVA; CADORIN, 2018, p. 152).

Destaca-se, diante do acima mencionado, que o lixo ele-
trénico envolve questdes amplas e bastante complexas que
dispensam estudos, debates e discussdes e, apesar de ja exis-
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tir uma legislacao - Lei n° 12.305/2010 — que trata especifica-
mente da Politica Nacional de Residuos Sélidos, ainda ha um
longo caminho a se percorrer para enfrentar os problemas
decorrentes do manejo de residuos solidos, sejam eles ele-
troeletrénicos ou nao (VARELA; MEDEIRQS, 2014, p. 1-3).

De acordo com licdes de Arnaud (2015, p. 19), ha de se
ressaltar, porém, que:
Apesar de serem de grande importancia e fundamentais
para a sustentabilidade do planeta, os compromissos dos
governantes das mais poderosas nac¢bes mundiais para
com o desenvolvimento sustentavel do planeta, assumi-
dos através da assinatura de acordos e tratados interna-
cionais e a disposicao dos dirigentes das grandes corpo-
racobes através das acbes de responsabilidade social, nao
sao suficientes se ndo houver capacidade institucional de
execucao de politicas publicas para o setor, por parte dos
governos locais, e conscientizacdao da populagao acerca da

geracao e dos impactos advindos desses residuos urba-
nos.

Constata-se, portanto, que sao necessarias acdes coor-
denadas entre o governo e a sociedade civil quando se esta
diante de questdes ambientais, como é o caso dos danos
ambientais decorrentes do lixo eletronico, porque de nada
adianta elaborar proposicoes legislativas e implementar po-
liticas publicas, se nao houver planejamento, educa¢ao am-
biental, incentivos fiscais, acbes empresariais e aplicacao de
sancoes (BRAGA, 2011, p. 116-117).

4 CONCLUSAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
prevé que a dignidade da pessoa humana, um dos funda-
mentos do Estado Democratico de Direito, é valor, condicao
e qualidade intrinseca e indissociavel do ser humano, motivo
pelo qual todo e qualquer individuo deve gozar dos direitos
fundamentais que lhes sao conferidos, a exemplo do direito
a vida, a integridade fisica, a seguranca, entre outros.

Além disso, também a Constituicao da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988 prevé que é direito fundamental de todo
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ser humano usufruir de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, porque o meio ambiente ecologicamente equili-
brado é essencial a sadia qualidade vida. Portanto, compete
ao Poder Publico, em conjunto com a coletividade, defender e
preservar o meio ambiente para a presente e as futuras gera-
coes.

A defesa e preservacao do meio ambiente esta direta-
mente ligada a uma série de atitudes, comportamentos e
condutas que devem ser fomentados pelo Estado e adota-
dos pela sociedade. Por isso, o consumo sustentavel pode
ser destacado nesse contexto, uma vez que pressupde uma
consciéncia individual do cidadao, um alinhamento ou dire-
cionamento das organizacdes as questdes socioambientais
e uma atuacao governamental proativa, porque o “comprar
por comprar”, apesar de ser uma pratica muito comum nos
dias hodiernos, gera uma variedade de consequéncias.

Destaca-se, ainda, que o consumo sustentavel enfatiza
a necessidade de pensar nao somente no hoje, mas princi-
palmente no amanha, porque os recursos naturais nao sao
infinitos e a obsolescéncia programada é um fenébmeno que
tem contribuido sobremaneira para a compra e descarte de
produtos em quantidade indelével, como, por exemplo, os
equipamentos eletroeletrénicos que possuem uma série de
substancias toxicas em suas composicoes, substancias que
uma vez descartadas inadequadamente geram impactos ne-
gativos tanto ao meio ambiente quanto a saude dos seres
humanos.

Quando se faz mencao a importancia da disseminacao
do consumo sustentavel, da protecao ao meio ambiente e
da promocao da dignidade da pessoa humana na sociedade
contemporanea diante de danos ambientais decorrentes do
lixo eletronico, da-se muita énfase a atuacao do Poder Publi-
co, pois acredita-se que este é o principal responsavel na re-
solucao dos problemas de natureza ambiental e, dentre eles,
o descarte de residuos sélidos eletroeletronicos.

Nao se pode negar que compete ao Poder Publico de-
fender e preservar o meio ambiente para a presente e as
futuras geracdes, como preceitua o caput do artigo 225 da
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Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, e
que existem mecanismos habeis a esta defesa e preserva-
¢ao, como, por exemplo, a implementacao de politicas pu-
blicas e a possibilidade de elaborar proposicoes legislati-
vas destinadas a resolucao de problemas sociais.

Enquanto as politicas publicas sao medidas, acoes, prati-
cas ou alternativas adotadas em decorréncia de decisées go-
vernamentais que visam enfrentar um problema de carater
publico, as proposicoes legislativas consistem em matérias
conduzidas a apreciacao do Poder Legislativo. Portanto, tan-
to as politicas publicas quanto as proposicoes legislativas po-
dem e devem ser utilizadas em prol da protecao ao meio am-
biente (e aqui se insere o consumo sustentavel), bem como
da promocao da dignidade humana na sociedade contem-
poranea e como forma de frear a obsolescéncia programada
e os danos ambientais decorrentes do lixo eletrénico.

As politicas publicas, bem como as proposicoes legis-
lativas sao, sem sombra de duvidas, mecanismos habeis
para que se possa minimizar os impactos negativos de-
correntes do lixo eletronico e possibilitar que acdes sejam
adotadas principalmente no tocante ao gerenciamento e
destinacao do lixo eletrénico que, alias, € um problema
mundial.

Compreende-se, desta forma, que para as politicas publi-
cas e proposicoes legislativas surtirem os efeitos desejados e
solucionarem ou minimizarem os problemas existentes atual-
mente com relacao ao lixo eletrénico, é necessario um engaja-
mento e compromisso real do Poder Publico nas questdes afe-
tas ao meio ambiente, porque de nada adianta “apenas falar”.
E preciso “falar e fazer”.

Entretanto, nao se pode esquecer que a questao dos da-
nos ambientais decorrentes do lixo eletrénico € um assunto
que envolve direitos e interesses de toda uma coletividade.
Por este motivo, compete também a coletividade engajar-se
na luta por um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
pelo consumo sustentavel e reconhecimento da dignidade
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humana, porque todos estes aspectos decorrem, necessa-
riamente, de uma mudanca comportamental e cultural que
precisa urgentemente ser colocada em pratica.

Sendo assim, sugere-se que o Poder Publico, em conjun-
to com a sociedade, passe a dar énfase a corresponsabilidade
e coordenacao de acodes, porque de nada adianta elaborar
proposicoes legislativas e implementar politicas publicas, se
nao houver planejamento, educacao ambiental, incentivos
fiscais, acbes empresariais e aplicacao de sancoes.

Isso posto, em virtude da complexidade e abrangén-
cia da tematica tratada no decorrer desta pesquisa, suge-
re-se que outros estudos versem sobre o referido assunto
e demonstrem informacdes empiricas sobre os problemas
do lixo eletrénico nos dias atuais, uma vez que, assim, con-
seguir-se-a instigar o debate acerca desse problema tao
preocupante e alarmante, especialmente nos dias atuais.
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RESUMO

O estudo visa declinar sobre a possibilidade de utilizacao da inteligéncia artificial no Direito, apresentando as possibilidades
do uso de recursos tecnolégicos no ambito penal adjacentes aos desafios e perspectivas para a protecao dos Direitos Funda-

mentais.

Palavras-chave: inteligéncia artificial; direito penal; algoritmo; big data; machine learning; predicao; direitos fundamentais.
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1 INTRODUCAO

A légica de que cameras vigiavam todos os cida-
daos, trazida por George Orwell na obra 1984, escrita
no final da década de 1940, parece ter previsto o futu-
ro. O Grande Irmao, que observava tudo e decifrava até
pensamentos pelas simples alteracbes na respiracao
e sutis expressdes faciais dos chamados camaradas,
hoje, acompanha a vida das pessoas com o nome de
smartphones, nao mais sé vendo, como também ou-
vindo tudo o que se passa em seus cotidianos. Além
disso, outras cameras vigiam uma infinita gama de es-
tabelecimentos, como lojas, supermercados, peniten-
ciarias, hospitais, escolas, bancos, até mesmo ruas,
pracas e residéncias particulares, indicando que todos
sao observados constantemente.

Tais constatagbes sugerem que se vive uma nova
era, com diversos desafios, dentre estes, a transforma-
¢ao de toda a humanidade por meio da revolucao tecno-
|6gica que alterara a maneira como se vive, trabalha e se
relaciona. (SCHWAB, 2016, p. 14).

Para Schwab, nao se esta diante de um aspecto da
terceira revolucao industrial, mas sim, de uma quarta re-
volucao, visto que diversamente das revolu¢des anterio-
res, essa evolui em um ritmo exponencial e nao linear,
resultado do mundo interconectado em que vivemos. As
novas tecnologias estdao cada vez mais qualificadas, as-
sim como a amplitude e a profundidade das mudancas
que estao ocorrendo e alterando o paradigma da econo-
mia, dos negdcios, da sociedade e dos individuos, mu-
dando nao apenas o “0 que” e o “como” se fazem as coi-
sas, mas ainda o “quem” se é. (SCHWAB, 2016, p. 15).

Nota-se a rapidez da evolucao de novas tecnologias
na atualidade observando-se o passado. A TV, o radio,
a eletricidade e os automoéveis empregaram mais de 50
anos para alcancar 50 milhées de wusuarios. Tinha-se
todo o tempo para que as pessoas se acostumassem
com suas inovacbes, para que fossem criadas regras
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para sua utilizacdo, e para organizar a vida e a socieda-
de das consequéncias das mudancas.

Hoje, a tecnologia digital se desenvolveu muito ra-
pidamente, e ndao foi dado tempo para que se pudesse
organizar e se habituar com suas inova¢gdes. Um exem-
plo evidente dessa velocidade vem das redes sociais:
o Twitter levou menos de 3 anos para alcancar 50 mi-
lhées de usuarios; o Facebook e o Instagram, menos de
2 anos. Também é um recorde de velocidade o aplicati-
vo Pokemon Go, que conseguiu alcancar 50 milhdes de
download em somente 19 dias. (BASILE, 2019, p. 3-4).

O Iphone foi lancado em 2007, mas, no final de 2015,
ja existiam cerca de 2 bilhdes de smartphones. Em 2010,
o Google anunciou o primeiro carro autbnomo. (SCHWAB,
2016, p. 21).

Assim, a Inteligéncia Artificial (IA) estd em nosso en-
torno em carros autbnomos, drones, assistentes virtuais
e softwares de traducao, indicando progressos impres-
sionantes além de impulsionada pelo aumento exponen-
cial da capacidade de processamento e disponibilidade
de grande quantidade de dados. Programas como o Siri
da Apple, indicam a capacidade de uma subarea da IA
que esta em rapido avanco, os assistentes pessoas, que
comecaram a surgir ha apenas dois anos e progredindo
tao rapidamente que falar com computadores se torna-
ra a norma, criando-se o que se chama de computacao
ambiental. (SCHWAB, 2016, p. 23).

No Direito, por sua vez, a velocidade é outra. Anda-se
a passos lentos, seja na regulamentacao das novas tec-
nologias, ou em seu uso na engrenagem judiciaria. No
Brasil, em 1991, com a Lei do Inquilinato, possibilitou-se
que as notificacdes, intimacoes e citacoes fossem leva-
das a efeito por via postal ou fac simile, o que se consi-
derou uma evolucao, ja que o Cédigo de Processo Civil
entao vigente nao permitia a citacao pela via postal.

Posteriormente, em 2006, com a Lei n. 11.419/2006,
admitiu-se o uso de meio eletrénico na tramitacao dos

47



CEAF

(]
I I“ SC Centro de Estudos e

MINISTERIO PUBLICO | Aperfeicoamento Funcional
Santa Catarina

processos judiciais, passando-se a serem utilizados em
todo o pais diversos sistemas e softwares na gestao dos
processos judiciais eletrbnicos, introduzindo-se o uso
da tecnologia nas funcgoes jurisdicionais.

A Resolucao n. 185/2013 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) instituiu o Sistema Processo Judicial Ele-
trobnico como sistema informatizado de processo judi-
cial no ambito do Poder Judiciario.

A inteligéncia artificial, da mesma forma, ingressa
no sistema de justica brasileiro de forma timida e lenta,
em comparagdo com paises como os Estados Unidos,
Canada e a Europa.

O Supremo Tribunal Federal, no primeiro semestre
de 2018, anunciou o desenvolvimento de projeto de In-
teligéncia Artificial, em parceria com a Universidade de
Brasilia (UnB), batizado de Victor, em homenagem ao Mi-
nistro Victor Nunes Leal (Ministro de 1960/1969). Pos-
teriormente, ao longo do ano de 2018, foram veiculadas
outras matérias que indicavam o progresso na constru-
cao das redes neurais da ferramenta para rastrear os
temas de repercussao geral nos processos, agrupar 0s
processos relacionados entre si pelo tema, além de in-
dicar ao Ministro Presidente da Corte os processos para
fins de devolucao do recurso a origem ou a sua rejeicao.
(SULOCKI, 2020, p. 669).

Esse € um dos exemplos de utilizacao da IA por 6r-
gaos de justica e para a aplicacao do direito, de modo a
facilitar e agilizar a prestacao jurisdicional. Cita-se, ain-
da, a utilizacao de IA pelo Ministério Publico de Santa
Catarina, em recente projeto-piloto, implantado em al-
gumas Promotorias de Justica do Estado, como ferra-
menta de suporte na triagem inicial dos processos, fa-
zendo a identificacao da fase judicial e, em alguns casos,
sugerindo a atuacao a ser realizada.

Tem-se, portanto, que a revolucao tecnoldgica rever-
ta-se em importantes acréscimos positivos a sociedade,
no entanto, ha um consenso sobre os potenciais riscos
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que as inovacdes trazidas nesse contexto podem ofere-
cer aos Direitos Fundamentais dos cidadaos. Tomando
como exemplo o caso Loomis vs. State of Winsconsin,
emblematico por representar o atrito entre a tecnologia e
os direitos humanos, este artigo pretende analisar como
as inovacdes tecnoldgicas (aqui, mais especificamente,
a inteligéncia artificiall podem assumir contornos difi-
ceis de serem captados pelos sistemas juridicos tradi-
cionais e quais o0s possiveis reflexos negativos desse
descompasso para a garantia dos direitos individuais.

Quanto a metodologia empregada, na fase de inves-
tigacao, foi utilizado o método indutivo; na fase de trata-
mento de dados, o método cartesiano; e o relatério dos
resultados foi elaborado por meio da base légica indutiva.
Nas diversas fases da pesquisa, foram acionadas as téc-
nicas do referente, da categoria, do conceito operacional
e da pesquisa bibliografica. (PASOLD, 2015).

2 INTFLIGENCIA ARTIFICIAL: BREVE
HISTORICO E CONCEITUACAO

A inteligéncia artificial € um ramo da ciéncia da com-
putacao que tem por objetivo a reproducao de acoes
cognitivas tipicamente humanas. Por conta de sua inte-
racao multidisciplinar, ou seja, com outras areas do co-
nhecimento, a |IA pode valer-se de varias técnicas, como
estratégias de incremento de performance, delegacao
de funcdes repetitivas ou consideradas delegaveis e ro-
boticamente praticaveis. (PEIXOTO, 2020).

Além disso, a IA aborda um amplo espectro de investi-
gacOes, desde questdes relacionadas aos conceitos e so-
lugbes praticas, razao pela qual, embora seja pesquisada
ha décadas, continua sendo um dos topicos mais explora-
dos na Ciéncia da Computacao. (SILVA, 2020, p. 33).

A expressao inteligéncia artificial foi utilizada
pela primeira vez por John McCarthy, que mais tar-
de se tornaria um dos fundadores da IA, no verao de
1955, enquanto atuava como assistente universitario
de matematica da Darmouth College de Hanover, New
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Hampshire. Juntamente a outros colegas, McCarthy or-
ganizou uma conferéncia sobre IA, descrevendo o obje-
to nos seguintes termos: “o estudo sera realizado com
base na conjectura que todos os aspectos da aprendi-
zagem ou qualquer outra caracteristica da inteligéncia
possa ser a principio descrita de modo tao preciso que
uma maquina pode simular. Se tentara descobrir como
se pode fazer para que as maquinas usem a lingua-
gem, formulem abstracbes e conceitos, resolvam tipos
de problemas reservados aos seres humanos, e facam
melhor”. (BASILE, 2019, p. 4-5).

Embora se tenha como nascimento da IA o evento aci-
ma mencionado, as tentativas de compreender e modelar
o cognitivismo datam de séculos, existindo trabalhos reali-
zados antes do nascimento de Cristo, nos quais se buscava
entender os principios do raciocinio e memorizacao, tanto
do ponto de vista filoséfico, quanto da fisiologia e biologia
do cérebro humano. (SILVA, 2020, p. 33).

Os pensamentos formuladores de seres mitoldgicos,
que possuiam caracteristicas ora humanas, ora anima-
lescas, ou ambos, ilustram o inicio do propdsito humano
de projetar suas habilidades mentais e motoras em outros
entes como, por exemplo, a ideia de um guardiao gigante
e alado, feito de bronze, que dava trés voltas por dia na
ilha de Creta com o objetivo de protegé-la de invasores.
Além do mais, as mitologias egipcia e grega apresenta-
vam estatuas sagradas as quais eram atribuidas faculda-
des humanas, como a sabedoria e as emocodes, fazendo
referéncia a ideia dos autdmatos. (SILVA, 2020 p. 35).

SILVA discorre ainda sobre o tema, afirmando que:

Aristoteles (384 a.C. — 322 a.C.) marca o inicio do esfor-
¢o em se tentar formalizar o pensamento. Ele é conhecido
como o primeiro a oferecer um tratado sistematico sobre a
natureza da investigacao cientifica e também aquele que
propde a observagao e o raciocinio como meio de formular
o mundo natural. O silogismo aristotélico institui as bases
para o raciocinio indutivo, o que confere a uma nova afir-
macao (conclusdao) poder ser definida aplicando-se uma
l6gica sobre uma premissa maior e outra menor: Todos os
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homens sdao mortais. (Premissa maior) Carlos é um ho-
mem. (Premissa menor) Carlos é mortal. (Conclusao). (SIL-
VA, 2020, p. 36).

Herao de Alexandria, um cientista que deixou seu le-
gado na Matematica, Geometria e Engenharia no primeiro
século da era crista, também deixou contribuicbes pio-
neiras e importantes no campo das maquinas automati-
cas. Com objetos simples como cordas, sacos de graos e
rodas, propds maquinas que funcionavam por tempo ra-
zoavel sem intervencao humana. (SILVA, 2020, p. 36).

Pouco a pouco, tem crescido a percepcao de que as
transformacdes proporcionadas pelo avanco da IA oca-
sionaram e continuam ocasionando mudancas na so-
ciedade moderna. Compara-se um impacto social de tal
envergadura com a troca da forca animal pelo vapor, com
a Revolucao Industrial, que teve o condao de forjar o ho-
mem moderno dos tempos atuais. Vive-se, hoje, o mo-
mento em que o homem esta sendo forjado o futuro ci-
dadao da sociedade digital. (GUTIERREZ, 2020, p. 81-82).

Vé-se, portanto, que diversas revolugdes ocorreram
ao longo da historia, quando novas tecnologias e novas
formas de perceber o mundo desencadearam uma al-
teracdo nas estruturas sociais e sistemas econdmicos.
Ha cerca de 10 mil anos, ocorreu a primeira mudanca
profunda na maneira de viver do ser humano devido a
transicao para a agricultura. A revolucao agricola com-
binou a forca dos animais e dos seres humanos em
beneficio da producao, transporte e comunicacdao, aos
poucos, foi-se percebendo a melhora na producao dos
alimentos, que estimulou o crescimento da populacao,
levando a urbanizacao e surgimento das cidades. Apos,
seguiram-se diversas revoluc¢des industriais, que se ini-
ciaram na segunda metade do século XVIIl, sendo essa
primeira marcada pela transicdao da forca muscular para
a energia mecanica, que, por sua vez, evoluiu até a quar-
ta revolucao industrial (atual)) momento em que a pro-
ducao humana é aumentada pela poténcia aprimorada
da cognicao. (SCHWAB, 2016, p. 18).
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Acerca das revolucdes que marcaram a histéria da
humanidade, SCHWAB narra que a primeira revolucao
industrial ocorreu entre 1760 e 1840, com a construcao
das ferrovias e maquinas a vapor, dando inicio a pro-
ducdao mecanica. A segunda, iniciada no final do sécu-
lo XIX e inicio do século XX, foi marcada pelo advento
da eletricidade e da linha de montagem, possibilitando
a producao em massa. A terceira revolucao industrial,
que teve inicio da década de 1960, foi chamada de revo-
lucao digital ou do computador, ja que se destaca pelo
desenvolvimento de semicondutores, da computacao
em mainframe (1960), da computacao pessoal (1970 e
1980) e da internet (1990). (SCHWAB, 2016, p. 18).

Vive-se, na atualidade, o que SCHWAB denomi-
na como a Quarta Revolucao Industrial, a qual nao diz
respeito apenas aos sistemas e maquinas inteligen-
tes /conectadas, mas também abrange ondas de no-
vas descobertas que ocorrem simultaneamente, desde
0 sequenciamento genético até a nanotecnologia e das
energias renovaveis a computacao quantica. O que a
torna diferente das revolucbes anteriores é a fusao das
tecnologias e a interacao entre dominios fisicos, digitais
e bioldgicos. (SCHWAB, 2016, p. 19).

As primeiras maquinas de calcular surgiram no sé-
culo XVII, inicialmente, com o francés Blaise Pascal, cuja
maquina possuia a funcionalidade de soma e subtracao.
Gottfried Wilhelm von Leibniz, matematico e filésofo
alemao, adicionou as funcdes de multiplicacao e divi-
sao, possibilitando a maquina a capacidade de realizar
as quatro operacdes aritméticas fundamentais. (SILVA,
2020, p. 37).

Deste modo, destacam-se outras importantes
construcdes matematicas para a IA, que foram postu-
ladas entre o século XIX e inicio do século XX, como
por exemplo: Algebra Booleana, Ldgica Formal e Calcu-
lo Lambda, formulacbes essas, que foram a base para
o desenvolvimento da Ciéncia da Computacdao e para a
|IA da atualidade. (SILVA, 2020, p. 38).
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Os primeiros computadores (calculadoras programaveis

capazes de armazenar os programas) surgiram na Ingla-
terra e nos Estados Unidos em 1945. Por muito tempo re-
servados aos militares para célculos cientificos, seu uso
civil disseminou-se durante os anos 60. Ja nessa época
era previsivel que o desempenho do hardware aumentaria
constantemente. Mas que haveria um movimento geral de
virtualizacdo da informacdo e da comunicacao, afetando
profundamente os dados elementares da vida social, nin-
guém, com a excecao de alguns visionarios, poderia prever
naquele momento. Os computadores ainda eram grandes
maquinas de calcular, frageis, isoladas em salas refrige-
radas, que cientistas em uniformes brancos alimentavam
com cartdes perfurados e que de tempos em tempos cus-
piam listagens ilegiveis. A informdtica servia aos célcu-
los cientificos, as estatisticas dos Estados e das grandes
empresas ou a tarefas pesadas de gerenciamento. (LEVI,
1999, p. 31).

Como ja citado, desde 1950, diversos cientistas dis-
cutem e estudam técnicas de IA caracterizando-a como
uma tentativa de emular a capacidade humana cognitiva
por meio de sistemas artificiais. (GUTIERREZ, 2020, p. 82).

Depois de um longo “inverno” nas inovacdes de IA,
mais recentemente, ha cerca de uma década, volta-se a
avancar consideravelmente nesse campo. Entre os moti-
vos para tal avanco, estariam a grande massa de dados
que passou a estar disponivel, o incremento computacio-
nal e sua reducao de custos a partir da computacao em
nuvem e a criacao de novos tipos de algoritmos capazes
de emular a capacidade humana cognitiva. (GUTIERREZ,
2020, p. 82).

A virada fundamental data dos anos 1970 com o de-
senvolvimento e a comercializacao do microprocessa-
dor, que disparou diversos processos econdémicos e so-
ciais de grande amplitude, além de abrir uma nova fase
na automacao da producao industrial a partir da robdéti-
ca, linhas de producao flexiveis e maquinas industriais
com controles digitais. A busca de ganhos na produtivi-
dade por meio de varias formas de uso de aparelhos ele-
trénicos, desde entao, foi tomando conta das atividades
econdmicas e perdura até os dias atuais. Surgem, entao,
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novas tecnologias digitais, como a intitulada infraestru-
tura do ciberespaco, um novo ambiente de comunicacao,
organizacao e transacao, além de um novo mercado da
informacao e conhecimento. (LEVI, 1999, p. 31-32).

Deve-se ponderar, contudo, que os sistemas de IA
ainda sao restritos, pois esses sistemas desenvolvidos
e aplicados sao limitados a dominios muito especificos.
Ainda se esta longe de criar sistemas inteligentes capa-
zes de emular a capacidade humana cognitiva geral, a
qual consegue combinar diversos dominios ao mesmo
tempo. Essa habilidade é restrita aos seres humanos e a
ficcao cientifica. (GUTIERREZ, 2020 p. 83).

Mesmo assim, a inteligéncia artificial estd em nosso
entorno, seja em carros autbnomos, drones, assistentes
virtuais e softwares de traducao, indicado progressos
impressionantes que sao impulsionados pelo aumento
exponencial da capacidade de processamento e dispo-
nibilidade de grande quantidade de dados. Programas,
como o Siri da Apple, indicam a capacidade de uma su-
barea da |IA que esta em rapido avanco, os assistentes
pessoas, que comecaram a surgir ha apenas dois anos,
progredindo tao rapidamente que falar com computado-
res se tornard a norma, criando-se o que se chama de
Computacao Ambiental. (SCHWAB, 2016, p. 23).

A A, ocupa, de forma progressiva, espacos de tare-
fas que sao inerentes aos seres humanos, o que faz com
que cada pessoa tenha clareza de sua prépria singula-
ridade, para que se possa reconhecer na IA uma tecno-
logia aliada, eficaz e que facilita as atividades humanas.
(SILVA, 2020, p. 47).

O eterno desafio da IA, na visao de Margaret A. Bo-
den, é fazer com que computadores realizem tarefas
tipicas da mente humana. Essa busca passa por trés
elementos - software, hardware e ideia, sem os quais
nao se pode pensar o que a IA pode vir a ser. Como sof-
tware, a IA auxilia na compreensao do que se trata de
uma sequéncia de codigos e instrucdes que pode re-
alizar tarefas humanas, como por exemplo, encontrar
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associacoes entre dados e fazer previsbes de eventos
futuros. Como hardware, ela faz com que se pondere
sobre a capacidade de processamento e informacodes,
a qual é sempre feita em computadores presentes em
algum lugar, como no celular, além disso, a |IA pode ser
associada a inovacoes de robdtica, levando o software
a coletar informacdes ou executar acbes de forma au-
tobnoma. Como ideia, a IA deve ser pensada para que ela
nao seja apenas um substituto da mente humana, mas
um dispositivo paralelo. (STEIBEL, 2020, p. 51).

Steibel aponta que definicbes mais recentes indicam
que a expressao “Inteligéncia Artificial” se refere a:

habilidade de um sistema interpretar corretamente dados
externos, aprender a partir desses dados e usar o aprendi-
zado para alcancar objetivos e tarefas especificos por meio
da adaptacao flexivel. Nesse sentido, ele difere de concei-
tos como “internet das coisas” ou “big data”: o primeiro se
refere a ideia de que dispositivos podem ser equipados com
sensores e softwares para coletar e intercambiar informa-
¢ao, sendo uma forma especifica de obtencao de dados ex-
ternos requeridos para a Inteligéncia Artificial; jd o segundo
€ mais amplo que o primeiro, na medida em que também
inclui dados coletados por outros meios, como aplicativos
moveis de midias sociais ou bases de dados internas das
empresas. (STEIBEL, 2020, p. 52).

A IA esta associada a reproducao artificial da ca-
pacidade de organizar informacdes para a solucao de
um problema. Ela também remete ao processamento de
dados e a necessidade habitual de arquiteturas que de-
mandam uma alta capacidade de armazenagem e pro-
cessamento computacional, e, por isso, ganhou impulso
nos ultimos anos, mesmo nao sendo uma ciéncia nova.
(PEIXOTO, 2020, p. 17).

As chaves principais nos estudos de |IA sao a ca-
pacidade de integracao de funcbes cognitivas artifi-
ciais e os limites em graus variados de complexida-
de. A IA pode ser considerada uma constelacao de
tecnologias, da machine learning ao processo de lin-
guagem natural, o que permite a maquina diferentes
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percepcdes, compreensdes, aprendizado e

(PEIXOTO, 2020, p. 17).

acgoes.

Machine Learning (ML) é um conjunto de métodos
para detectar padrées em dados de forma automatica e,
utilizando esses padroes, realizar uma projecao ou enca-
minhar uma ac¢ao (MURPHY, 2012 apud PEIXOTO, 2020,
p. 18). A ML esta associada a obtencao de um consi-
deravel volume de dados e seu processamento para a
possibilidade de identificacao de padrboes que, também
combinados, acabam por possibilitar a predicao e reco-
mendacao de agdes caracteristicas da atividade cogni-
tiva humana. (PEIXOTO, 2020, p. 18).

Em outras palavras, existem diversas tecnologias
dentro da IA, desde algoritmos que fazem cruzamento
de dados - analy, até sistemas que conseguem apren-
der sozinhos por aprendizado de maquinas - machine
learning. Os algoritmos de andlise sao os que cruzam
dados estruturados e ajudam a fazer correlacdo e bus-
car padroes como, por exemplo, planilhas de Excel. Os
sistemas machine learning sao mais complexos, embo-
ra sejam também programados, sua construcao algorit-
mica é feita de maneira a aprenderem com um ambiente
externo e dinamico, fazendo correlacbes e reconheci-
mento de padrbes. Sao capazes de analisar, fazer corre-
lacbes e buscar padroes a partir de dados nao estrutu-
rados, como fotos, videos, textos e dados coletados por
smartphones e sensores. (GUTIERREZ, 2020, p. 83).

Os sistemas de machine learning podem ser dividi-
dos em dois grupos: o supervisionado e 0 nao super-
visionado. O primeiro é aquele no qual os critérios de
correlagbes iniciais sao parametrizados ou ensinados
por seres humanos, além disso, sao necessarias varias
interacdes iniciais de treinamento ou calibragem por um
humano com dominio naquele contexto até que o sis-
tema consiga resultados mais precisos e satisfatorios.
O segundo grupo dispensa essa calibragem por seres
humanos, o que é possivel por meio do desenvolvimen-
to de novas tecnologias, como as redes neurais ou deep
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learning, as quais sdao capazes de criar padroes proprios,
ou seja, alheios ao raciocinio humano, alcancando, por
meio da criacao de uma rede de multiplas unidades nao
lineares de processamento de dados, um mecanismo de
retroalimentacao de modo a imitar o cérebro humano.
(GUTIERREZ, 2020, p. 84).

Os sistemas de Inteligéncia Artificial podem ser
classificados como analiticos, inspirados em humanos,
e como humanizados. Os analiticos possuem caracte-
risticas de inteligéncia cognitiva, criam representacoes
do mundo e usam o conhecimento com base em expe-
riéncias passadas para a tomada de decisdes futuras.
Os inspirados em humanos possuem elementos de in-
teligéncia cognitiva e emocional, incluindo as emocdes
na tomada de decisao. Ademais, os humanizados reu-
nem competéncias de inteligéncia cognitiva, emocional
e social e sao capazes de ter consciéncia prépria nas
interacdes com outros. (STEIBEL, 2020, p. 53).

A Inteligéncia Artificial, para além de efeitos técnicos,
consubstancia-se em um novo paradigma que traz a ne-
cessidade de repensar o modo como se vive: a questao da
confianca, com o problema das deep fakes, a propriedade
intelectual, com a personalidade juridica para inteligéncias
artificiais, e o préprio governo, tendo em vista que a gover-
nanca tende a se automatizar. Como Klaus Schwab aponta,
negdcios e governos precisarao se adaptar a nova realidade
hiperconectada. Antes, porém, de se encarar tal condicao, é
importante ter em mente que o futuro sera sempre produto
das escolhas que fizermos agora. O futuro da Inteligéncia
Artificial € acompanhado de grandes promessas e ameacas,
e o0 que definira sua realizacao somos ndés, no tempo pre-
sente. (STEIBEL, 2020, p. 60).

Avanca-se a passos largos na adocao de sistemas
de IA que beneficiam diversas areas da vida, trazendo
consigo alguns de seus efeitos colaterais. A dimensao
da oportunidade que surge para o desenvolvimento eco-
nomico e social é diretamente proporcional aos riscos
associados. Deve haver muita cooperacao e trabalho
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conjunto para que se supere essa transicao, oportuni-
zando a extracao do maximo de beneficios com os me-
nores riscos possiveis. (GUTIERREZ, 2020, p. 94).

3 INTELIS;ENCIA ARTIFICIAL NO DIREITOEA
PROTECAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
UM DIALOGO NECESSARIO

A 1A, no campo do Direito, pode ser util em diversas
tarefas ou problemas, aumentando o desempenho quan-
titativo e qualitativo dos profissionais do Direito. Sua utili-
dade pode dar-se em diversas tarefas, desde sistemas de
controle, checagens e verificacao de correcao, predicao
de cenadrios e recomendacdes, sistemas de andlises e es-
tratégias, incrementos em automacao de processamento
de documentos, dentre outros. (PEIXOTO, 2020, p. 17).

PEIXOTO indica alguns exemplos em que a IA pode
ser aplicada no campo do Direito:

Sao varias as capacidades de sistemas de IA que podem
ser Uteis para o campo do Direito, tais como reconhecer
objetos/pessoas; converter linguagem/imagem em texto;
extrair sentido da linguagem e transmitir significado atra-
vés de sentenca geradas; ordenar informag¢bes de uma
forma pratica; combinar informa¢bes para alcancar con-
clusbes; programar uma sequéncia de acbes para cumprir.
(PEIXOTO, 2020, p. 23).

Podem ser desenvolvidos ou utilizados para o Direito,
sistemas de IA para a comodidade e incremento de desem-
penho, como em analises e revisdes de documentos; pes-
quisa juridica e predicao de decisdes para determinada tese;
compliance e planejamentos sobre passivos; ampliacdo de
canais de comunicacao e insercao profissional, e essas sao
apenas algumas areas do Direito que possuem experiéncias
para apoio da IA. (PEIXOTO, 2020, p. 23).

A 1A também pode auxiliar no reconhecimento de pa-
droes; identificacao de consisténcias e inconsisténcias
sob referenciais de uma racionalidade; melhorar apro-
veitamento de fluxos informacionais; incrementar orga-
nizacao de acgbes estratégicas; além de permitir registros
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confidveis para sistemas de accountability. (PEIXOTO,
2020, p. 24).

A ideia de auxilio ou de busca de solucbes com base
em IA no Judicidrio, embora cause certo desconforto,
como aponta SOUZA, nao é novidade.

No final do século passado, Sartor e Branting (1998, p. 110)

sintetizaram importantes possibilidades de aplicacdao da

IA para o processo de tomada de decisao no Judiciario.
De acordo com esses autores, tecnologias baseadas em
IA sdo continuamente aperfeicodveis e capazes de serem
aplicadas ao amparo do raciocinio casuistico, das cons-
trucoes tedricas e da dialética formal, melhorando a per-
formance argumentativa, associativa e discriciondria de
magistrados. Nesse sentido, os autores pontuam que tais
sistemas trazem maior flexibilidade ao processo decisoério,
bem como oferecem vantagens a todo o staff de apoio en-
volvido no Poder Judicidrio, amenizando as consequéncias
dos excessos de demandas e das limitagbes de recursos.
Em suma, a IA tornaria o acesso a justica muito mais rapi-
do, barato e previsivel, sem inviabilizar a fundamentacao
intelectual. (SOUZA, 2020, p. 71).

Tania Sourdin sintetiza quatro das principais con-
trovérsias da aplicacao da IA no Judiciario como um
todo: 1) Confere-se uma confianca institucional da so-
ciedade e do Estado as autoridades legais, o que nao se
aplica as ferramentas tecnolégicas que apontam deci-
soes sem legitimidade prévia; 2) A mudanca de textos
legais para cédigos tecnoldgicos demandard constante
atualizacao, a ser feita por programadores e outros pro-
fissionais de Tecnologia de Informacao, que nao pos-
suem conhecimento do sistema legal; 3) Embora ativi-
dades jurisdicionais, as vezes, envolvam julgamentos
discricionarios, pautados em condicdes subjetivas dos
julgadores, os mecanismos automatizados sao alimen-
tados por bases de dados que refletem tendéncias incli-
naveis a certos rumos, fazendo com que nao se possa
retirar enviesamentos; 4) A linguagem binaria permite o
perfeito processamento de informagdes, mas nao esta
apta a incorporar os significados atrelados a expres-
soes e situacoes particulares. (SOUZA, 2020, p. 72).
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A Inteligéncia Artificial tem por escopo, justamente,
a tentativa de criacdo de mecanismos capazes de “pen-
sar” e agir de forma cada vez mais autbnoma. Embora o
paradigma fundamental do Direito atual ser o antropo-
centrismo de matriz iluminista, com o avanco tecnolégi-
co crescente, surge a possibilidade de criacao de artefa-
tos mais racionalmente inteligentes que os humanos, o
que pode determinar a ruptura de paradigma, a partir da
qual serao necessarias novas lentes ontoldgicas e epis-
temoldgicas. (MAGRANI, 2020, p. 112).

Enquanto, por um lado, as tecnologias impulsiona-
doras dessa nova era apresentam impactos positivos
e sao listadas como imprescindiveis para o desenvol-
vimento econbmico sustentavel (vide recente relatério
produzido por especialistas do Férum Econémico Mun-
dial, que destaca os avancos em governanga propicia-
dos pela RegTech e a relevancia do uso de machine lear-
ning aplicado a ciéncia de dados para previsao de riscos
(WORLD ECONOMIC FORUM, 2022)), a outra face do de-
senvolvimento tecnolégico digital revela uma descon-
fortavel realidade: mesmo as mais avancadas maquinas
estao limitadas pelas escolhas inexoravelmente faliveis
dos seres humanos que as programam’.

Contudo, tendo em vista a consideravel amplitude
quanto ao uso dessa tecnologia, tanto na malha juridi-
ca, quanto na social contemporanea, bem como nas re-
lacbes empresariais e politicas do mundo, nao se pode
deixar de examinar acerca das perspectivas e desa-
flos da garantia e protecao dos Direitos Fundamentais?

1 The math-powered applications powering the data economy were based on choices made
by fallible human beings. Some of these choices were no doubt made with the best intentions.
Nevertheless, many of these models encoded human prejudice, misunderstanding, and bias into
the software systems that increasingly managed our lives. Like gods, these mathematical models
were opaque, their workings invisible to all but the highest priests in their domain: mathemati-
cians and computer scientists. Their verdicts, even when wrong or harmful, were beyond dispute
or appeal. And they tended to punish the poor and the oppressed in our society, while making the
rich richer. (O'NEIL, 2016, p. 10).

2 Os Direitos Fundamentais sao todas aquelas posi¢des juridicas favoraveis as pessoas que ex-
plicitam, direta ou indiretamente, o principio da dignidade humana, que se encontram reconheci-
das no teto da Constituicdo formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu contetido e impor-
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quando culminados na aplicacao da Inteligéncia Artifi-
cial ao Direito.

Ainda que a revolucao tecnoldégica reverta-se em
importantes acréscimos positivos para o poder judicia-
rio, ha certa concordancia sobre a magnitude dos riscos
que devem ser enfrentados e corrigidos para aprovei-
tar as virtudes dos avancos tecnoldgicos. (FRANCISCO,
2022). A exemplo, a falta de transparéncia dos critérios
utilizados pelo algoritmo (opacidade), imparcialidade e
discriminacao, ou seja, descompassos propensos a le-
sar uma miriade de direitos.

A seguir, o contexto sera ilustrado por meio da ana-
lise de um caso pratico de aplicacao da Inteligéncia Ar-
tificial - caso Loomis vs. State of Winsconsin -, caso
esse mundialmente conhecido que evidencia a urgéncia
no desenvolvimento de novas abordagens juridicas so-
bre o tema, a fim de fomentar a implantacdao de regula-
mentacao sobre a Inteligéncia Artificial (e isso se aplica
a outras tecnologias) e, consequentemente, garantir os
Direitos Fundamentais. Resta saber como o Direito pode
dar uma resposta, possivelmente, esta sera por meio da
criacao de regulamentacdes sobre a tematica.

Ndo por acaso é que a Lei da IA (Al Act) (UNIAO
EUROPEIA, 2021), atualmente em discussao no Parla-
mento Europeu, é apontada como a mais importante
legislacao sobre inteligéncia artificial em desenvolvi-
mento, ja que teria o potencial para gerar efeitos se-
melhantes aos da General Data Protection Regulation
(GDPR)?, que estimulou a criacao de leis semelhantes
ao redor do mundo®.

Quanto ao Brasil, hoje existem quatro Projetos de

tancia, sdo admitidas e equiparadas, pela propria Constituicdo, aos direitos que esta formalmente
reconhece, embora dela ndo facam parte (fundamentalidade material). (CUNHA JUNIOR, 2008, p.
573).

3“General Data Protection Regulation”, diretiva da Unido Europeia que estabelece regras para a
protecdo de dados pessoais.

4 The GDPR, the EU’s data protection regulation, is the bloc’s most famous tech export, and it
has been copied everywhere from California to India. The approach to Al the EU has taken, which
targets the riskiest Al, is one that most developed countries agree on. If Europeans can create a
coherent way to regulate the technology, it could work as a template for other countries hoping
to do so too. (HEIKKILA, 2022).
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Lei em tramitacdo com a finalidade de regulamentar o
uso da Inteligéncia Artificial no Pais: PL 5.051/2019, PL
1.091/2019, PL 21/2020 e PL 872/2021.

Tais iniciativas, tanto a europeia quanto as quatro
nacionais citadas, nao deixam de ser, todavia, perspec-
tivas legislativas de carater instrumentalista regulatério
e coerentista.

4 INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO AMBITO DO
DIREITO PENAL

Embora se afirme que o desenvolvimento de ferramen-
tas de |IA nao sera utilizado na tomada de decisao, ante o
exponencial crescimento das Ciéncias Cognitivas e da Ci-
éncia de Dados, além do enorme impacto da IA no trabalho,
especialmente no ganho de tempo, num futuro préoximo, é
possivel que ferramentas de IA possam ser utilizadas para
a tomada de decisdes judiciais, como ja esta ocorrendo em
paises como os EUA e Canada, notadamente no campo da
Justica Criminal. (SULOCKI, 2020, p. 671).

O direito penal, enquanto criacao humana, nao deve
ficar alheio as transformacdées que se verificam e dei-
xar de questionar-se quanto as novas questao que sao
suscitadas. (RODRIGUES, 2020, p. 10).

Desse modo, o uso de tecnologias para a prevencao
de ilicitos remete ao filme Minority Report (2002), dirigi-
do por Steven Spielberg e estrelado por Tom Cruise, am-
bientado em 2054, onde havia um sistema que previa a
ocorréncia de crimes conseguindo, assim, impedir suas
ocorréncias e reduzindo a criminalidade a praticamente
zero. Entre a ficcao e a realidade, ainda ha uma longa
distancia a se percorrer, contudo, as inovacdes e tecno-
logias da atualidade, especialmente a IA, tém se mostra-
do grandes aliadas para o controle da pratica de ilicitos.
(CHAVES; FERES, 2020, p. 712).

A revolucao digital, além de trazer uma vasta e va-
riada gama de dados que podem ser usados como pro-
va no processo penal e novos meios de investigagcao
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baseados na coleta e analise desses gigantescos con-
juntos de dados disponiveis, permitiu tornar a justica
penal preditiva, favorecendo a possibilidade de comple-
ta digitalizacao das decisées dos tribunais e o acesso
irrestrito a qualquer jurisprudéncia além da utilizacao
de softwares mais ou menos sofisticados para a sua
analise, tendo em vista encontrar padrbes de previsi-
bilidade nas decisées judiciais. Contribuiu, ainda, para
a crescente utilizacao de instrumentos de avaliacao de
risco (risk assessment tools) no processo de tomada de
decisbes nas varias fases do processo. (RODRIGUES,
2020, p. 11).

Na Europa, em varios paises, as policias tém utili-
zado-se dos mais modernos sistemas de hacking, em
substituicao as tradicionais interceptacdes, buscas e
apreensoes. Tradicionalmente, a investigacao criminal
é uma area de conflito entre persecucao penal e direitos
fundamentais, assim, os desafios que o progresso tecno-
|6gico atual coloca sao de dimensao dificil de alcancar.
(RODRIGUES, 2020, p. 13-14).

Na Europa, a Franca é provavelmente o pais em que o deba-
te em torno desta vertente da justica preditiva é mais vivo.
[...] De momento, sao ainda instrumentos mais difundidos
em alguns ordenamentos de common law, designadamen-
te nos Estados Unidos da América e no Reino Unido, e prin-
cipalmente pelo que diz respeito a fase de execucao das
penas, designadamente no ambito da parole, mas também
alargados a decisbes de caucao (bail) e sentencing. (RO-
DRIGUES, 2020, p. 15).

O Estado da Virginia foi o primeiro, em 1994, a criar
um instrumento de risk assessment destinado a ser
aplicado na fase de sentencing, sendo o LS| (Level of
Service Inventory — Revised) e o COMPAS (Correctional
Offender Management Profiling for Alternative Sanc-
tion) os mais conhecidos, produzidos, respectivamente,
por empresas privadas canadenses e americanas. (RO-
DRIGUES, 2020, p. 16). O COMPAS foi objeto de criticas
pela organizacdo ProPublica sob o argumento de que o
sistema era discriminatério em relacdo a negros, além
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da falta de transparéncia e efetiva capacidade preditiva.
(RODRIGUES, 2020, p. 16).

A questao pode ser empiricamente analisada ao ve-
rificar o caso Eric L. Loomis vs. State of Winsconsin, que
utilizou do software COMPAS - Correctional Offender
Management Profiling for Alternative Sanctions - para
deliberar o grau de periculosidade do acusado, enquan-
to, na verdade, suscitou alegacdes de desrespeito aos
Direitos Fundamentais de Eric L. Loomis, o acusado (SU-
PREME COURT OF THE UNITED STATES, 2016).

Por sua vez, o Public Safety Assesment (PSA), cons-
truido pela Laura and John Arnold Foundation e cria-
do para ser utilizado na fase pretrial, procura garantir a
transparéncia de seu funcionamento e eliminar efeitos
discriminatorios do COMPAS na construcao do algorit-
mo, deste modo, assegurando sua neutralidade quanto
ao ponto de vista racial e também garantindo que a ulti-
ma palavra seja a do juiz. (RODRIGUES, 2020, p. 16).

Na Inglaterra, a partir de 2017, a policia de Durham
comecou a aplicar um instrumento criado em colabora-
cao com a Universidade de Cambridge, o Harm Asses-
sment Risk Tool (Hart), cujos objetivos sdao de avaliar o
risco de reincidéncia, durante o periodo de dois anos, de
pessoas presas pela policia pelo cometimento de crimes,
para fundamentar a decisdao sobre a aplicacao de um
programa de reabilitacdo - o Checkpoint -, s6 aplicado
aos casos de resultado de risco moderado. Critica-se tal
instrumento pelos tipos de dados utilizados, sobretudo,
pela violacao da privacidade dos direitos de liberdade de
ser submetido a um perfil, a decisbes automaticas e a
discriminacao algoritmica, além do direito a fairness no
sistema de justica criminal. (RODRIGUES, 2020, p. 16).

Na Europa continental, é rara a utilizacao de ins-
trumentos preditivos. No lado americano, verifica-se
a importancia crescente das fases de sentencing e de
execucao de penas, o que contribuiu para um sistema
baseado cada vez mais na guilty plea e na plea bargai-
ning, com efeito burocratizante na discussao do caso
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propriamente dito, justificando, assim, a utilizacao de
instrumentos cada vez mais sofisticados e artificial-
mente inteligentes que pretendem introduzir eficacia
na avaliacao de risco, no que diz respeito a punicao
em comparacao com os sistemas de justica europeia
continental, onde continua-se a destacar a fase de dis-
cussao da culpa, com intensa intervencao humana e
menor possibilidade do uso de sistemas de predicao.
(RODRIGUES, 2020, p. 17).

No Sistema Criminal Norte Americano as ferramen-
tas de IA sdo usadas no que se chama de evidence-based
practices ou risk assessment practices, que informam
aos julgadores os potenciais riscos futuros de pessoas
submetidas ao sistema, seja para dosimetria da pena,
fixacao de regime de cumprimento, execucao de pena,
liberdade condicional, prisbes provisdrias, ou ainda, a
tomada de decisao sobre aplicacao de pena diversa da
prisional. (SULOCKI, 2020, p. 671).

As ferramentas - risk assessmet tools - “pontuam” o sus-
peito e/ou acusado entre sendo de low risk até a maior
pontuacdo de high risk, nao pelo fato concreto delituoso
que eventualmente tenha cometido, ou seja, suspeita de
cometer, mas sim sobre sua personalidade, meio social
em que foi criado, ou em que vive no momento, vizinhanga,
amizades, enfim, todos os elementos que absolutamente
nao sao “neutros” ou “objetivos’, como pretendem os de-
fensores do uso das ferramentas de risk assessmentent.
(SULOCKI, 2020, p. 674).

O evidence-based system é um modelo cientifico
de calculo matematico pelos algoritmos implantados
realizados com os dados pessoais do individuo sob
exame, que pode ser acessado pelos profissionais en-
volvidos, como juizes, agentes penitenciarios e psico-
logos, através de um link que apresenta o score obtido
na avaliacao. O uso de tais ferramentas de IA teve como
fundamento a situacao cadtica e custosa ao Estado, in-
crementado pela politica antidrogas a partir dos anos
70, que se voltava para o controle penal da juventude
negra e pobre nos EUA. Assim, para reduzir o nivel de
reincidéncia, melhorar os indices de seguranca publica
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e diminuir os gastos publicos com o sistema criminal,
as politicas criminais voltaram-se para o uso de pro-
gramas de IA. (SULOCKI, 2020, p. 672).

No campo da Justica Criminal, a ideia de infalibilidade dos
softwares de risk assessments tem recebido diversas e du-
ras criticas, uma vez que, em relacao as pessoas, com toda
sua subjetividade, capacidade de transformacdao ao longo
da vida, experiéncias concretas, é impossivel a obtencao de
avaliacao de risco pessoal com base no histérico passado.
(SULOCKI, 2020, p. 673).

Os fatores avaliados e pontuados sobre os quais os
programas de IA fazem seus cdlculos atuariais de pro-
babilidade de reincidéncia, dizem respeito a aconteci-
mentos passados como: descumprimento de condicbes
na liberdade assistida, detencdes anteriores, e ainda,
aspectos subjetivos como personalidade distorcida,
personalidade criminosa, isolamento social, além de as-
pectos da vida privada, como se o acusado é casado ou
se possui casa propria. (SULOCKI, 2020, p. 679).

E essencial entender que muito da desconfianca e
receio que os juristas europeus demonstram em relacao
aos mais recentes instrumentos tecnoldgicos digitais
aplicados ao mundo da justica deve-se do fato de que
estes trazem automaticidade ao processo de tomada de
decisdes, ou seja, porque implicam num processo algorit-
mico de tomada de decisées. (RODRIGUES, 2020, p. 18).

No Estudo do Conselho da Europa, elaborado em
2017, utilizou-se como paradigma a definicao de Tar-
leton Gillespie para algoritmo, que se refere aos algo-
ritmos como processos codificados para transformar
dados entrados em resultados, baseados em calculos
especificos. Os processos referem-se a um problema
e aos passos através dos quais ele deve ser resolvi-
do. Um algoritmo nao necessita ser software, podendo
ser instrucdes de navegacao ou férmulas matematicas
para prever o movimento de um corpo celeste no céu.
(RODRIGUES, 2020, p. 18).

Numa definicdo abrangente, estd em causa o tratamento, me-
diante algoritmos, de imensas quantidades de dados, para ga-
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rantir as partes e aos juizes previsdes crediveis — muitas vezes
quantificadas em termos percentuais — sobre o futuro. Acentua-
-se que uma justica desse tipo nao pretende substituir o direito,
mas antes torna-lo mais previsivel, e assim, reduzindo pré-con-
ceitos individuais na sua aplicacao, aumentar, em geral — por
parte da comunidade e das partes envolvidas no processo -, a
confianca na realizacdo da justica. (RODRIGUES, 2020, p. 21).

Na area da justica penal, os instrumentos preditivos
permitem que se facam juizos de prognose quanto as
possibilidades de fuga ou cometimento de novos crimes
pelo suspeito, sendo Uteis para entidades judiciarias de-
cidirem sobre a aplicacao de medidas cautelares ou de
penas e suas medidas, ou ainda, de formas de execucao
e fixacao de regime. (RODRIGUES, 2020, p. 21-22).

Ligam-se-lhe, assim, como vantagens para a justica pe-
nal, os valores da certeza e seguranca juridicas e a igual-
dade dos cidadaos perante a lei. Pode-se dizer, na verdade
que os algoritmos, na sua esséncia relagdbes matematicas
normativas, estao, nos nossos dias, a ganhar terreno sobre
os subjetivismos discriminatérios na aplicacao da lei. Um
processo de tomada de decisao algoritmico é - ou deve
ser — o oposto de arbitrariedade, assegurando-lhe — de um
ponto de vista tedrico -, objetividade, acessibilidade e, em
ultimo termo, fairness. (RODRIGUES, 2020, p. 23).

Entretanto, a transparéncia nao é uma qualidade
inerente aos algoritmos, sendo a opacidade algoritmica
uma das razdées que impede que um processo codifica-
do seja validado ex post e que seus resultados sejam
explicados e justificados. Neste aspecto, na exigéncia de
transparéncia, a qual permite que se explique a tomada
de decisao, reside uma das grandes questdes suscita-
das pela aplicacao de algoritmos e IA nos processos de
decisao em contexto judicial, especialmente, na justica
penal. (RODRIGUES, 2020, p. 23).

Para Rodrigues, a objetividade do processo de deci-
sao que o algoritmo traz consigo — afastando aspectos
subjetivos, suportados designadamente, e preconceitos
ou condicées contingentes — pode ser uma vantagem
por suprimir a arbitrariedade da decisao humana. O po-
der que o algoritmo retira de um juiz é, entao, o da ar-
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bitrariedade - e ainda bem, dir-se-a. O risco é suprimir
também a necessaria discricionariedade das decisées
judiciais, onde entram, agora, o pensamento intuitivo ou
valoracbes pessoais, 0 que pode acontecer - diz-se -
quando o algoritmo é operado por uma maquina, isto é,
de forma totalmente automatica. Quando estda em cau-
sa uma decisao judicial, e, sobretudo, em matéria penal,
tomada de acordo com um modelo computacional e IA,
apesar do afastamento desejavel da arbitrariedade e de
poder-se alcancar um elevado grau de eficacia e na re-
alizacao da justica, perde-se o tato humano da decisao
— que é judicial, e nao uma decisao cientifica ou técnica,
do ambito das quais pode ser benéfico arredar o lado
humano. (RODRIGUES, 2020, p. 24-25).

Para Sulocki, porém,

[...] a ferramenta de risk assessment pode até ser cientifica,
ou “neutra’, como pretendem alguns, mas a base de dados
sobre a qual vai trabalhar ndao o é, pois a realidade da Jus-
tica Criminal é a da seletividade. De outro lado, a pontua-
¢dao que corresponde a cada item, determinada por dados
empiricos, acaba também por incorporar o viés seletivo do
préprio sistema, eis que pontua negativamente, levando a
pessoa a apresentar um high risk, o fato de pertencer a gru-
pos sociais mais criminalizados, ou criminalizaveis, como
negros, jovens e pobres. (SULOCKI, 2020, p. 679).

A mencionada autora continua afirmando que a ideia do
uso de ferramentas que pudessem prever os riscos de reinci-
déncia do individuo aumentando, assim, o tempo em que ele
permaneceria na cadeia do que a proporcionalidade do fato
concreto, recomenda que isso se justificaria para reservar o
encarceramento apenas para 0s mais perigosos. Contudo,
sustenta que a seletividade tipica do sistema criminal (raca,
género, pobreza) se “infiltrou” matematica dos instrumentos,
o que faz necessaria maior reflexao acerca da necessidade
de mais controle sobre as ferramentas de IA, tanto do ponto
cientifico, como também do ponto de vista ético e de respei-
to aos Direitos e Garantias Fundamentais. (SULOCKI, 2020, p.
681).
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A Electronic Privacy Information Center (EPIC), através
da Public Voice publicou a Universal Guideline for artifi-
cial Intelligence, em que se elenca as seguintes preocupa-
¢oes: a preocupacao com processos e julgamentos justos e
transparentes; e existéncia da autonomia e autodetermina-
cao humana; a necessidade de estabelecer controles para
maior precisao dos dados e da qualidade destes; a seguranca
e a confiabilidade dos dados; e reduzir ao maximo seus ob-
jetos de aplicacao, pois julgar pessoas por fatos, e nao pela
pessoa que é, foi ou sera, na seara criminal. (SULOCKI, 2020,
p. 683).

z

E necessario estudar as experiéncias implantadas em
outros paises para aprender a licao, visando a construcao de
ferramentas que eliminem as possiveis discriminacdes de
nossa sociedade, desenhando-se ferramentas matematicas
que dialoguem criticamente sobre os seus critérios, conse-
quéncias de uso, mantendo o foco no Ser Humano. E neces-
sario criar sistemas de IA que se enquadrem eticamente no
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. (SULOCKI, 2020,
p. 684).

Nao se trata somente de mais poder computacional,
mais dados, mais velocidade. A revolucao da IA se alimen-
ta também do melhor conhecimento sobre nosso cérebro,
algo que as neurociéncias ou a economia comportamental
favoreceram, e que permitiram conhecer melhor o nosso
processo de tomada de decisées. (RODRIGUES, 2020, p. 25).

Conforme explicita RODRIGUES, Harari, a IA pode ser
melhor em tarefas que exijam intuicao acerca de outras pes-
soas. Se as emocodes e desejos nao passarem de algoritmos
bioquimicos e resultarem de um processo bioquimico, a IA
pode ultrapassar o desempenho humano em muitas areas
profissionais. Estamos num ponto de confluéncia de duas
grandes revolugoes: os bidlogos estao a decifrar o cérebro e
0s sentimentos, e os cientistas informaticos estdao a nos dar
uma capacidade de processamento de dados nunca vista,
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significando, assim, que a |IA pode superar o desempenho
humano. (RODRIGUES, 2020, p. 25).

A questao, hoje, ja ndo é tanto ser a favor ou ser contra esta nova
justica penal preditiva - ela esta ai, com um desenvolvimento
exponencial nos Estados Unidos da América e no mundo sob
influéncia dos sistemas de common law e a penetrar o espaco
europeu e os sistemas de civil law com uma forca crescente.
(RODRIGUES, 2020, p. 28).

Stephen Hawking, na Conferéncia Web Summit, em
Lisboa, em 2017, afirmou que, nos préximos cem anos, a
inteligéncia do computador superara a inteligéncia dos
seres humanos.

Isso nao é pura ficcao cientifica, é confirmado pelo
fato de que uma previsao semelhante também esta con-
tida nos Considerandos da Resolucao do Parlamento
europeu em robodtica de 16 de fevereiro de 2017, na qual
se afirma que é possivel, a longo prazo, que a inteligén-
cia artificial supere a capacidade inteligéncia humana.
(BASILE, 2019, p. 3).

No Brasil, em 2014, o governo do Estado de Sao Pau-
lo comecou a utilizar o sistema Detecta, que se utiliza
do Big Data para analise de dados da policia, radares
e cameras de vigilancia, estes possuem 2661 cameras
ligadas aos batalhdes, delegacias, tablets das viaturas.
Juntamente ao sistema Omega da policia Civil de Sao
Paulo, que coleta informacdes de cadastros de registros
civis, criminais, armas, veiculos objeto de roubo e furto,
junta comercial, disque denuncia, delegacia eletrdnica,
Departamento Estadual de Transito (DETRAN), mapas e
sistema de identificacao biométrica, os dados analisa-
dos sao utilizados para investigar, mapear e combater a
criminalidade em Sao Paulo. (BRAGA, 2020, p. 695).

A Policia Federal possui diversos softwares, como o
Nudetective e o EspiaMule, que correlacionam dados de
diversas fontes, e possuem a capacidade de implementar
unidades preditivas, embora sejam usados principalmen-
te em atividades descritivas e diagndsticas. Como, por
exemplo, na operacao denominada Lava Jato, na qual
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a policia federal efetivamente adentrou na era do Big
Data, criando um banco de dados unificados. (BRAGA,
2020, p. 696).

Ha diversas formas de policiamento preditivo, que
variam conforme o sistema algoritmo adotado. A maio-
ria dos sistemas é baseada em locais que visam prever
quando e onde podem ocorrer futuros crimes, ou tentar
prever os infratores ou as vitimas em potencial. (BRAGA,
2020, p. 696).

Policiamento baseado no lugar, sendo conhecidos
os softwares da PredPol e HunchlLab, sao sistemas
baseados em locais, focados em pontos quentes (hot
spots) onde haveria a maior probabilidade de ocorre-
rem novos crimes. As informac¢bes sao utilizadas para
a gestao de recursos humanos e econdémicos da po-
licia, consubstanciando-se numa tentativa de prever
onde havera maior foco de crimes para que sejam re-
alocados maior numero de policiais para a localidade.
(BRAGA, 2020, p. 696-697).

Para Braga, o potencial de dano decorrente desse
tipo de policiamento preditivo decorre de haver um maior
policiamento em localidades de residéncia de grupos vul-
neraveis como negros e latinos. (BRAGA, 2020, p. 697).

O sistema PredPol utiliza um sistema desenvolvido
para medir abalos sismicos que ocorrem apds um terre-
moto, uma vez que os desenvolvedores do sistema des-
cobriram que o crime segue padrbes similares, podendo
ser visualizado como tendo efeitos parecidos com on-
dulacdes, e, uma vez identificado, o padrao poderia ser
mapeado e previsto. (BRAGA, 2020, p. 697).

Por sua vez, o HunchLab recebe dados de crimes ante-
riores, como densidade populacional, além de outras varia-
veis tal qual a localizacao de escolas, igrejas, bares, dentre
outros. Assim, o algoritmo analisa esses dados e informa
um mapa, que se atualiza constantemente, de locais de
risco em determinada area, verificando a probabilidade de
crimes ocorrerem. (BRAGA, 2020, p. 697).
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Apesar de os sistemas de predicao baseados em lugar se-
rem novos, tal estratégia ja vem sendo utilizada pela poli-
cia ha décadas. O sistema de predicao evolui da teoria da
criminologia denominada de teoria das janelas quebradas.
Desenvolvida na escola de Chicago por James Q. Wilson e
George Kelling tal teoria explica que, se uma janela de um
edificio por quebrada, e nao for reparada, a tendéncia é que
vandalos passem a arremessar pedras nas outras janelas e
posteriormente passem a ocupar o edificio e destrui-lo. Se-
gundo essa teoria a desordem gera desordem de modo que
um comportamento antissocial pode dar origem a varios
delitos. Por isso, qualquer ato desordeiro, por mais insignifi-
cante que possa parecer, deve ser reprimido, caso contrario,
ele pode ser o difusor de inimeros outros crimes mais gra-
ves. (BRAGA, 2020, p. 697-698).

O policiamento baseado na pessoa € aquele que,
como diz o nome, é baseado na pessoa e nao na inves-
tigacao. Um exemplo, é o software Beware da Intrado, o
qual permite que a policia aproveite dados publicamente
disponiveis em midia social, para verificar uma “pontu-
acao de ameaca” de uma pessoa ou endereco, quando
receber uma chamada 911, podendo categorizar o indi-
viduo como verde, amarelo ou vermelho, dependendo do
seu nivel de risco. Outros sistemas analisam a midia so-
cial para encontrar membros de gangues. H4, ainda, lis-
tas chamadas heat list, utilizadas pela policia de Chicago,
em que sao colocadas as pessoas mais provaveis a se
envolverem em um crime futuro. (BRAGA, 2020, p. 699).

Ser selecionado para a lista implica em receber uma
visita da policia no domicilio do individuo, oportunida-
de em que a policia entrega uma carta de notificacao
onde costa tudo o que as autoridades sabem sobre as
atividades criminais passadas do individuo e um aviso
do que pode acontecer no futuro. Podem ocorrer da-
nos decorrentes de distorcdes nesses sistemas, como,
por exemplo, ocorrer o monitoramento de seus alvos e,
quando se seguir um crime, ha maior probabilidade de a
policia realizar uma investigacao desses individuos pri-
meiro, podendo efetuar-se uma reacao violenta ou com
forca desnecessaria. Ou seja, hd uma imediata mani-
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pulacdo na autonomia dos policiais quando forem lidar
com pessoas apontadas como de risco. (BRAGA, 2020,
p. 699-700).

Quando se fala em utilizagdao do Big Data para uma andlise
preditiva logo se pensa em sua utilizacdo para fins de com-
bate a violéncia, de fato um dos maiores problemas atuais
em diversas cidades. No entanto, como bem observa Solon
Barrocas, a utilizacao de Big Data, e algoritmos, na tomada
de decisbes nao livra o resultado dos preconceitos e discri-
mina¢des humanas. Nao se trata, nem deve ter tal expecta-
tiva, de uma decisao imparcial. (BRAGA, 2020, p. 700).

A discriminacao nao é intencional e o resultado aca-
ba por ser uma distorcao velada sob a ilusao da impar-
cialidade. Como o mecanismo que leva a tais decisées
distorcidas se encontra protegido dentro de uma caixa-
-preta, torna-se dificil identificar a injustica, razao pela
qual é importante analisar como ocorre, de fato, essa
discriminacgao. (BRAGA, 2020, p. 700).

Braga assevera que a forma de discriminacao gerada
por decisbes autbnomas ocorre por meio dos dados utili-
zados. A mineracao de dados consegue utilizar-se de cin-
co mecanismos que podem levar a distorcoes: definicao
do problema, treinamento dos dados, selecao de dados,
utilizacdo de proxies e masking. (BRAGA, 2020, p. 701).

A mineracao de dados é uma forma de analise esta-
tistica, o que sempre gera alguma forma de discrimina-
cao. A finalidade do Big Data é prover uma base racional
em cima da qual se podera atribuir a um individuo carac-
teristicas de um determinado grupo de forma a melhor
decidir sobre esse individuo ou grupo. Porém, os siste-
mas de decisao autdbnoma podem conter vieses antes
mesmo de serem coletados os dados para o seu treina-
mento e implementacao. (BRAGA, 2020, p. 701).

Aponta-se trés estdgios onde pode ocorrer a en-
trada de vieses que geram discriminacdées no resulta-
do: verificar o que o algoritmo entende por justica; a
qualidade dos dados; e a preparacao dos dados. Es-
tabelecer uma definicdo estatistica de justica é tare-
fa dificil, pois diferentes definicbes de justica podem
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ser fundamentalmente incompativeis entre si. No que
toca a coleta de dados, na analise se os dados coleta-
dos e utilizados contém alguma forma de viés, em se
tratando de policia preditiva, tem-se que a maior parte
dos dados sao coletados pela prépria policia e advém
de prisdes realizadas anteriormente. Assim, os dados
contém os vieses atribuidos pelos policiais. Quanto a
analise se é justo chegar a decisées sobre um indivi-
duo com base em dados de outras pessoas, tem-se
que a maioria dos modelos preditivos baseia-se no
pressuposto de que se pode usar o comportamento
de outras pessoas para decidir onde deve haver po-
liciamento e quais individuos representam risco para
a comunidade. Questiona-se, portanto, se devem ser
usados dados de grupos para tomar decisbes sobre
individuos. (BRAGA, 2020, p. 702).

Uma outra possibilidade de uso da inteligéncia artifi-
cial no campo preventivo de ilicitos criminais que tem se
revelado significativa, como na luta contra a corrupgao,
diz respeito ao desenvolvimento de sistemas inteligen-
tes de conformidade ou compliance, que abarcam sis-
temas de controles cuja funcao primordial consiste em
promover uma cultura de respeito a legalidade e evitar a
ocorréncia de violagbes as normas juridicas e ao Codigo
de Etica de cada entidade. (CHAVES, 2020, p. 719-720).

Compliance, no campo juridico, pode ser definido como um
sistema de politicas e controles adotados a fim de impedir
violagbes a Lei e assegurar as autoridades externas que to-
das as medidas no sentido de impedir tais violacbes estao
sendo tomadas. Partindo dessa premissa, no que toca ao
combate a corrupcao, portanto, o compliance deve abran-
ger normas e procedimentos para impedir a realizacdao de
condutas corruptas. (CHAVES, 2020, p. 724).

O primeiro registro de uma regulacao em |A para
a jurisdicao foi a edicao da Resolucao n. 332, de 21
de agosto de 2020, do Conselho Nacional de Justica.
(PEIXQOTO, 2020, p. 38).

Importantes elementos da resolucao foram trazidos
nos considerandos, dos quais se destacam: o reconhe-
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cimento das potencialidades da IA tanto para agilidade
quanto para coeréncia dos processos de tomada de deci-
sao; reconhecimento doalicerce de desenvolvimento e uso
da IA nos direitos fundamentais; relevancia do desenvolvi-
mento de critérios éticos; estabelecimento dos principios:
transparéncia, previsibilidade, auditabilidade, imparciali-
dade e justica substancial; reforco as preocupacdes com
igualdade, nao discriminacgao, pluralidade e solidarieda-
de; preocupacao com a origem, guarda, uso responsavel
e seguranca geral dos dados; cuidados com a privacidade
dos usuarios; orientacao para os objetivos gerais do uso
da IA voltados a promocao da igualdade, liberdade, justi-
ca e fundamentados pelo principio da dignidade humana.
(PEIXOTO, 2020, p. 40).

Assim, nao ha como se deixar de ter em conta como as
novas tecnologias digitais e os sistemas de IA tém um impacto
significativo sobre os direitos fundamentais em geral. A partir
do momento em que os dados fazem parte de todos os domi-
nios sociais e que os sistemas algoritmicos permeiam varios
aspectos da vida atual de forma crescente, o respeito aos direi-
tos fundamentais refere-se tanto ao dominio exclusivo da pri-
vacidade e da protecao de dados pessoais, da nao discrimina-
cao ou da igualdade, como também, dada a sua interligacao,
em dominios como os da educacao, da saude, da seguranca
social ou do sistema judicial. (RODRIGUES, 2020, p. 28-29).

Com o dever dos sistemas de |IA de permitir uma inter-
vencao humana para verificacao da transparéncia, é neces-
saria que haja uma interconexao do aspecto normativo com
o0 ético, que é o dever de nao enganar e nao dificultar o con-
trole democratico. O maior desafio consiste no fato de que
a informacao esta sendo produzida e controlada por siste-
mas de IA, inclusive em termos de riscos democraticos. Para
uma melhor IA, sao necessarias medidas tecnoldgicas para
protecao aprimorada da privacidade de dados pessoais, mais
clareza em relacao ao uso de dados por provedores de pla-
taformas on-line e processos de registro mais rigorosos para
contas com manejo de dados sensiveis, legislacao mais rigo-
rosa para fake news e mecanismos de aumento da respon-
sabilidade democratica. (PEIXOTO, 2020, p. 29).

61



CEAF

(]
I I“ SC Centro de Estudos e

MINISTERIO PUBLICO | Aperfeicoamento Funcional
Santa Catarina

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo apresenta ideais iniciais e conceitos
de inteligéncia artificial além de suas possiveis implicacoes
com o Direito.

A era tecnoldgica surge com impactos em varias as areas
da vida humana e em praticamente todos os ramos profissio-
nais. Hospitais, supermercados, comércios em geral, bares,
restaurantes, penitenciarias, bancos, 6rgaos de governo e de
justica, dentre tantos outros exemplos possiveis, utilizam de
tecnologias para seu funcionamento, com sistemas que che-
gam a ser imprescindiveis para a correta prestacao do servi-

co.

A inteligéncia artificial estd em nosso entorno, ocupando
atividades inerentes aos seres humanos, e busca-se em sua evo-
lucao que realize tarefas da mente humana.

No Direito nao poderia ser diferente, e, na atualidade,
sistemas tecnoldgicos sao necessarios para a correta pres-
tacdo jurisdicional, visto que é por meio de softwares que
processos judiciais tramitam em todo o pais e em todas as
instancias judiciarias.

Em tratando-se de Direito Penal, a IA tem se tornado uma
grande aliada. Uma variada gama de dados pode ser usada

como prova no processo penal, utilizando-se de novos meios
de investigacao baseados na coleta e analise de dados.

Além disso, a utilizacao de instrumentos de avaliacao de
risco, como as ferramentas de IA no sistema norte-america-
no, que se chama de evidence-based practices ourisk as-
sessment practices, informam aos julgadores os potenciais
riscos futuros de pessoas submetidas ao sistema, seja para
dosimetria da pena, regime de cumprimento, execucao da
pena, liberdade condicional ou para prisao proviséria e pe-
nas alternativas.

Avalia-se pelo sistema os dados de acontecimentos pas-
sados, o descumprimento de condicdes, prisdes anteriores
além de aspectos da vida privada, deste modo, as criticas
que surgem sao no sentido da violacao da privacidade, nas
decisdes automatizadas e na discriminacao algoritmica.
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Contudo, a objetividade da decisao do algoritmo traz
vantagens por retirar a arbitrariedade da decisao humana,
ou seja, do juiz. Porém, retira também a discricionariedade, o
pensamento intuitivo e valoracdes pessoais.

Mais do que um progndstico, alids, é o que se verifica
na pratica. Como se péde inferir do estudo do caso Eric
L. Loomis vs. State of Winsconsin, realizado na terceira
parte deste trabalho, a ciéncia por tras dos algoritmos traz
consigo uma caracteristica de opacidade, que se difunde
desde a nebulosidade oculta da sua existéncia a impenetra-
bilidade de seu funcionamento. Isso nao vem impedindo,
todavia, que modelos de IA preditivos sirvam de parametro
(ainda que parcial) para a tomada de decisées judiciais.

Nesta perspectiva, pondera-se acerca da necessidade de
maior controle sobre as ferramentas de IA, tanto do ponto
cientifico, quanto a respeito aos Direitos e Garantias Funda-
mentais, e do principio da dignidade da pessoa humana.

A desconfianca da malha judicial vem da automaticida-
de no processo de decisoes, além da falta de transparéncia
ante a opacidade algoritmica, o que dificulta que os resulta-
dos sejam explicados e justificados.

Portanto, ha que se ter em mente que o uso de ferramen-
tas de IA do Direito Penal, por certo, deve trilhar caminhos
que respeitem os principios fundamentais e a dignidade da
pessoa humana. A tematica, portanto, € merecedora de estu-
dos aprofundados.

Ao final, fica demonstrado que o estudo nao se trata de
ser a favor ou contra o uso da Inteligéncia Artificial no Direito
Penal, mas sim de mostrar que a tecnologia ja se faz presente.
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RESUMO

Este artigo tem como objetivo discorrer sobre a utilizacao de instrumentos econémicos na gestao dos recursos hidricos, de-
talhando a atual tutela juridica das aguas no Brasil e alguns instrumentos de politica ambiental para a efetiva implementacao
da sustentabilidade hidrica, tanto do ponto de vista da dignidade humana como da protecao ambiental. Para tanto, inicia-se
abordando a importancia da dgua como elemento essencial a vida, destacando dados atuais sobre sua utilizacao e a urgente
adocao de medidas eficazes de gestao com vistas a garantir seguranca hidrica no Brasil. Na sequéncia, debruca-se sobre a
tutela juridica das aguas no Brasil, analisando a evolucao legislativa sobre as dguas e a importancia da governanca dos recur-
sos hidricos, com a atuacao conjunta de diversos atores, de iniciativa publica e privada, a fim de que sejam implementadas
as diretrizes da Politica Nacional de Recursos Hidricos, para uma gestao sustentavel, integrada e inclusiva da dgua, a custo
aceitavel e dentro de prazos razoaveis. Ao final, a partir do referencial de que os atuais mecanismos da politica ambiental de
comando-controle ndo estao sendo suficientes para garantir o direito fundamental a d4gua, analisa-se o instrumento econémi-
co do Pagamento por Servicos Ambientais, que remunera aqueles que conservam os recursos naturais, mostrando-se como
mecanismo complementar as técnicas de comando-controle, sendo considerado como alternativa ambientalmente eficiente.
O estudo discorre ainda sobre Projeto Produtor de Aguas do Rio Camboriu, que apesar de inspirar desafios, ja se mostra uma
iniciativa promissora na protecao dos recursos hidricos. Quanto a metodologia empregada, na fase de investigacao utilizou-
-se 0 método indutivo, na fase de tratamento de dados o método cartesiano, e no relatério dos resultados foi empregada a
base légica indutiva.

Palavras-chave: recursos hidricos; instrumento comando-controle; instrumento econémico; pagamento por servicos am-
bientais.
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1 INTRODUCAO

A Declaracdo Universal dos Direitos da Agua da Or-
ganizacao das Nacoes Unidas (ONU), em 1992, instituiu
que “a agua € a seiva de nosso planeta. Ela é condicao
essencial de vida de todo vegetal, animal ou ser humano.
Sem ela nao poderiamos conceber como sao a atmosfe-
ra, o clima, a vegetacao, a cultura ou a agricultura”.

Em 2010, a Resolucao da ONU A/RES/64/292 re-
conheceu formalmente o direito humano a agua e ao
saneamento, dispondo que a agua potavel limpa e o
saneamento sao essenciais para a concretizacao de
todos os direitos humanos'.

Essa Resolucao apela aos Estados e as organizacoes
internacionais que providenciem os recursos financei-
ros, contribuam para o desenvolvimento de capacidades
e transfiram tecnologias de modo a ajudar os paises,
nomeadamente os paises em vias de desenvolvimento,
a assegurarem agua potavel segura, limpa, acessivel e a
custos razoaveis e saneamento para todos.

Diante de sua relevancia, a agua sempre esteve
no centro das preocupacdées humanas, pois, diante do
crescimento populacional e das variadas utilidades
da agua, esse recurso hidrico sofre tanto em aspec-
tos quantitativos como qualitativos, o que reforca a
necessidade de sua protecao.

E a partir desta perspectiva que o presente estudo
pretende debrucar-se, tendo como objetivo discorrer so-
bre a utilizacao de mecanismos econdmicos (de merca-
do) na gestao dos recursos hidricos, detalhando a atual
tutela juridica das aguas no Brasil e alguns instrumen-
tos de politica ambiental, notadamente o Pagamento
por Servicos Ambientais, para a efetiva implementacao
da sustentabilidade hidrica, tanto do ponto de vista da
dignidade humana como da protecao ambiental.

A fim de alcancar o objetivo proposto, sao feitas
algumas consideracbes acerca da gestao das aguas,

1 Disponivel em: https://documents-dds-ny.un.org/ Acesso em 5.5.2023.
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demonstrando que os tradicionais modelos de regu-
lacdo dos recursos hidricos tém feito com que pai-
ses detentores de agua em abundancia ndao efetivem
o aproveitamento desse recurso, desperdicando o po-
tencial das aguas. Como consequéncia, a populacao
economicamente hipossuficiente desses locais, que,
como consequéncia da auséncia de politicas publicas
de ordenamento urbano, ocupa areas nao servidas
por servicos publicos, se vé excluida do acesso a agua
potavel e ao devido saneamento.

Ao final, verifica-se que com a adocao de novos ins-
trumentos de politica ambiental, como o econémico, es-
pecialmente a modalidade de Pagamento por Servicos
Ambientais, em complementariedade a outros métodos
de governanca da dagua, pode contribuir significativamen-
te para a concepcao e implementacao de politicas publi-
cas claras e orientadas para resultados, com definicao de
objetivos e metas, mediante a inclusao das partes inte-
ressadas através de mecanismos de legitimacao de-
mocratica e de equidade, visando a maximizacao dos
beneficios de uma gestao sustentavel da dgua.

Quanto a metodologia empregada neste trabalho, na
fase de investigacao utilizou-se o método indutivo, na fase
de tratamento de dados o método cartesiano, e no relatério
dos resultados foi empregada a base légica indutiva.

2 AGUA: ELEMENTO ESSENCIAL A
MANUTENGCAO DA VIDA

A agua é o elemento fundamental para a existéncia na
Terra, é essencial a sustentacao da vida, tornando todos os
seres que habitam no planeta seus dependentes. Nao ha
vida onde nao existe agua, que é responsavel pelas florestas,
pela manutencao da producao agricola e biodiversidade de
maneira amplaZ.

2 DANIELI, Adilor. GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. CRUZ, Paulo Marcio. GIMENEZ, Andrés Mo-
lina. A sustentabilidade dos recursos hidricos no Brasil e na Espanha. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020. p. 21.
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De acordo com o Relatério Mundial das Nacbes Uni-
das sobre Desenvolvimento dos Recursos Hidricos, de
2021, o uso global de agua doce no mundo aumentou
seis vezes nos ultimos cem anos e, desde a década de
1980, continua a crescer a taxa de quase 1% ao ano.
Muito desse crescimento pode ser atribuido a uma com-
binacao de crescimento populacional, desenvolvimento
econdmico e mudancas nos padroes de consumo °.

A agricultura, atualmente, é responsavel por 69% de re-
tiradas de agua em ambito mundial, que é usada principal-
mente para irrigacao, mas também inclui a dgua para reba-
nhos bovinos e aquicultura. Essa proporcao pode chegar a
95% em alguns paises em desenvolvimento. Vale destacar
que, entre 1996 a 2005, a pegada hidrica global relacionada
a producao agricola foi de 7.404km? por ano, representando
92% da pegada hidrica da humanidade. Nao obstante, em
2019, cerca de 750 milhoes de pessoas, ou 10% da populacao
do mundo, foram expostas a niveis graves de inseguranca ali-
mentar”.

A industria, por sua vez, incluindo o uso e a geracao de
energia, é responsavel por 19% do uso, enquanto os munici-
pios sao responsaveis pelos 12% restantes.

Dados relativos a América Latina demonstram que essa
regiao tem uma média de quantidade de agua por habitante
quatro vezes maior do que a média mundial. Contudo, tam-
bém se verifica nesse local a ocorréncia de estresse hidrico,
devido a deficiente implementacao dos atos normativos,
falta de incentivo e investimento, assim como pela precaria
gestao dos recursos hidricos®.

A ma gestao dos recursos hidricos tem feito com
que paises detentores de agua em abundancia nao efe-
tivem o aproveitamento desse recurso, desperdicando o
potencial das aguas. Como consequéncia, a populacao
carente desses locais é excluida do acesso a agua pota-
vel e ao devido saneamento’.

3 Disponivel em: O Valor da Agua - Fatos e dados (pactoglobal.org.br). Acesso em 4.2.2022.
41d, O Valor da Agua - Fatos e dados (pactoglobal.org.br)

5 1d, O Valor da Agua - Fatos e dados (pactoglobal.org.br)

6 Disponivel em: O Valor da Agua - Fatos e dados (pactoglobal.org.br). Acesso em 4.2.2022.

7 BONISSONI, Natammy. O acesso a agua potavel como um instrumento para o alcance da sus-
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Além de problemas relativos a disponibilidade hidri-
ca, que pode ser afetada pela deficiente infraestrutura
hidrica, poluicao e eventos criticos relacionados ao cli-
ma, existe ainda grande preocupacao com a qualidade
da agua. Para se verificar a seguranca hidrica de de-
terminada regidao, ha que se constatar disponibilidade
de agua em quantidade e qualidade suficientes para o
atendimento as necessidades humanas, a pratica das
atividades econ6micas e a conservacao dos ecossiste-
mas aquaticos, acompanhada de um nivel aceitavel de
risco relacionado a secas e cheias®.

Segundo dados da Organizacao das Nac¢des Unidas
(ONU), a qualidade da agua no mundo diminuiu, como
resultado da poluicao em quase todos os principais rios.
Ainda existe significativa lacuna referente aos dados so-
bre aguas residuais, porém estima-se que apenas 8%
das aguas residuais industriais e municipais em paises
de baixa renda passam por algum tipo de tratamento®.

A agua de abastecimento urbano retorna aos recur-
sos hidricos na forma de esgoto sanitario e, levando em
consideracao os baixos indices de coleta e tratamento
de esgoto, verifica-se que essa situacao também com-
promete a qualidade das aguas, de forma a impactar ne-
gativamente na saude da populacao™.

No estado de Santa Catarina, entre 2018 € 2019, o Minis-
tério Publico do Estado de Santa Catarina realizou 200 anali-
ses de qualidade da dgua em Sistemas de Abastecimento da
Agua (SAA). Amostras de dgua de 175 dos 295 municipios do
Estado foram submetidas a verificacao singular de ingredien-
tes ativos de agrotoxicos. Detectou-se a presenca de residu-
os de agrotoxicos em SAAs de 60 municipios e constatou-se
que, nas microrregides de Santa Catarina: Criciuma - 83,3%
dos municipios avaliados apresentaram agrotoxicos nas

tentabilidade. Florianépolis: Emporio do Direito, 2015. p. 83.

8 Conjuntura Recursos Hidricos no Brasil 2021- Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basi-
co - ANA. Disponivel em: capitulo1 (webflow.io). Acesso em 4.2.2022.

9 1d, O Valor da Agua - Fatos e dados (pactoglobal.org.br

10 DANIELI, Adilor. GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. CRUZ, Paulo Marcio. GIMENEZ, Andrés Mo-
lina. A sustentabilidade dos recursos hidricos no Brasil e na Espanha. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020. p. 101.
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aguas de abastecimento; Ituporanga — 80%; Itajai — 72,7%;
Tubarao - 71,4%; Canoinhas - 62,5%; Ararangua — 60%; Cha-
peco e Rio do Sul - 50%; Sao Bento do Sul - 33,3%; Joinvil-
le — 27,3%; Joacaba e Concérdia — 25%; e Campos de Lages
— 20%. As demais microrregides tiveram menos de 20% dos
municipios avaliados com agrotéxicos na agua.

Em muitos dos municipios investigados, as aguas de
abastecimento estavam contaminadas por mais de umingre-
diente ativo. Identificou-se, ainda, a presenca de agrotéxicos
em aguas de mananciais subterraneos de 13 municipios. En-
tre os 33 ingredientes ativos identificados nas amostras po-
sitivas, 5 agrotoxicos'' estao proibidos no Brasil e 16 nao tém
uso autorizado na Uniao Europeia. Extensa literatura revela
que a exposicao a diversos dos agrotéxicos identificados nas
aguas de abastecimento de municipios catarinenses gera
efeitos danosos em mamiferos, incluindo seres humanos'.

Percebe-se que, apesar da dgua ser reconhecida como o
real sustentaculo da vida humana, ainda se faz necessaria a
adocao de medidas eficazes de gestao com vistas a garantir
seguranca hidrica' no Brasil.

3 TUTELA JURIDICA DOS RECURSOS HIDRICOS
NO BRASIL

Ao longo do tempo a visao sobre os recursos hi-
dricos e sua utilizacao sofreu grandes transformacoes.
A medida em que a sociedade se desenvolveu e se fi-
zeram necessarios os multiplos usos da agua para o
desenvolvimento econdmico e social, verificou-se, cada

11 Benomil, bromopropilato, carbofurano, metolacloro e molinato. Dos |As aferidos, os
mais frequentes nas aguas de abastecimento foram: diurom,7 municipios; atrazina, 16;
2,4-D, 12; metolacloro, 10; simazina, 9; bentazona, 8; imidacloprido, 7; clorpirifés etilico,
metolaxil-M e tiametoxan.

12 Contaminacdo de dguas de Santa Catarina por agrotoéxicos. Disponivel em: https://ojs.sites.
ufsc.br/index.php/am/issue/view/321. Acesso em 10.8.2022.

13 Segundo a ONU, em relatério langado sobre as principais definicdes sobre o tema da
agua, em 2013, definiu segurancga hidrica como a capacidade de uma populacéo de salva-
guardar o acesso sustentavel a quantidades adequadas de agua de qualidade para garantir
meios de sobrevivéncia, o bem-estar humano, o desenvolvimento socioeconémico; para
assegurar protecado contra poluicao e desastres relacionados a agua, e para preservagao
de ecossistemas em um clima de paz e estabilidade politica.
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vez mais, a necessidade de formulacao de documentos
legais para a protecgao e disciplinamento do seu uso.

No Brasil, os aspectos legislativos da agua se ca-
racterizam, desde o principio do periodo colonial, pela
dicotomia da compreensao da agua enquanto bem pu-
blico ou privado. As Ordenacdes Filipinas estabeleceram
a propriedade dos rios navegaveis a Coroa e estabele-
ceram a necessidade de autorizacao do monarca para
utilizacao da agua para qualquer ou atividade e, ainda, a
vedacao a liberacdao de materiais que pudessem conta-
minar os cursos d’agua e matar os peixes, demonstran-
do preocupacao para com o controle da contaminacao
das aguas'.

Em 1804, a Coroa Portuguesa editou permissao para
que as aguas e margens de rios navegaveis, que constitui-
am propriedade da prépria Coroa, pudessem ser ocupadas
livremente para agricultura e demais usos produtivos. Em se-
guida, a Constituicao do Império de 1824 manteve a permis-
sao de 1804 até a entrada em vigor do Codigo de Aguas, em
1934%,

A Constituicao de 1891 nao fez referéncia ao dominio
das aguas, somente estabeleceu, em seu artigo 13, o direito
da Uniao e dos Estados de legislar sobre navegacao interna.
Ja em 1916, o Codigo Civil caracterizou as aguas por meio
do critério de titularidade da propriedade do terreno onde
se encontravam, tanto superficiais como subterraneas, como
bens publicos ou particulares.

Por seu turno, a Constituicao da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, de 1934, declarou como bem de dominio
da Uniao os bens que naquela época os pertenciam, inte-
grando-se a este conceito os lagos e outras correntes em ter-
renos que estivessem sob seu dominio, que banhassem mais
de um Estado, servissem como limites territoriais com outros
paises e, ainda, se estendessem para além do territério nacio-
nal'e.

14 GOMES, Viviane Passos. La Gestion Integrada y Participativa de las Aguas em Brasil y
Espafa: um analisis de derecho comparado. Universidad Sevilla - US, Tesis de Doctorado em
Derecho, 2015.P. 47.

15 1d, 2015. p. 47.

16 POMPEU, Cid Tomanik. Direitos de aguas no Brasil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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Em seguida, o Codigo das Aguas de 1934 (Decre-
to 24.643) pautou-se na agua como recurso dotado
de valor econbmico voltado para coletividade. Ainda,
regulamentou a apropriacao das dguas para seu uso
enquanto fonte para a geracao de energia elétrica e
estabeleceu mecanismos asseguradores da utilizacao
dos recursos hidricos de forma sustentavel garantindo,
ainda, o acesso publico as aguas'.

A Constituicao de 1937 nao operou alteracao sobre o
dominio das aguas. Contudo, a Constituicao de 1946 deter-
minou a exclusao dos municipios da categoria de detento-
res do dominio das aguas. Ainda, no artigo 5°, inciso XIII,
incumbiu a Unidao de organizar a defesa permanente contra
os efeitos da seca, das endemias rurais e das inundacoes.'

Vale destacar que o Coédigo Penal de 1940 estabeleceu
crimes contra a saude publica o envenenamento de agua
potavel ou a poluicao da dgua potavel (artigos 270e 271).0
Cédigo Florestal - Lei 4.771, de 1965, tutelou a dgua de ma-
neira indireta ao criar as areas de preservacao permanente,
preservando, desse modo, nao apenas os recursos hidricos,
mas outros bens ambientais."

A Constituicao de 1967 e sua emenda constitucional de
1969 mantiveram o regime ja definido anteriormente.

Seqguindo a evolugao da regulamentacao dos recursos
hidricos, a Politica Nacional do Meio Ambiente - Lei 6.938,
de 1981, instituiu fundamentos, principios e objetivos da
politica de protecao ambiental, incluindo-se os recursos hi-
dricos, bem como instrumentos para sua efetivacao, como
os padrdes de qualidade ambiental, zoneamento ambien-
tal, avaliacao de impactos ambiental, estudo de impacto
ambiental, licenciamento ambiental, dentre outros, além

p.43.

17 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 252.

18 GOMES, Viviane Passos. La Gestién Integrada y Participativa de las Aguas em Brasil y Espaia:
um analisis de derecho comparado. Universidad Sevilla - US, Tesis de Doctorado em Derecho,
2015. p. 49.

19 DANIELI, Adilor. GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. CRUZ, Paulo Marcio. GIMENEZ, Andrés Mo-
lina. A sustentabilidade dos recursos hidricos no Brasil e na Espanha. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2020.p. 114,
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da criacao do Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNA-
MA?2°,

Em 1985, foi publicada a Lei da Ac¢ao Civil Publica - Lei n.
7.347, que garantiu a protecao dos recursos ambientais pela
via juridica. Ja em 1989, a Lei 7.735 reforcou a politica am-
biental com a criacao do Instituto Brasileiro de Meio Ambien-
te e Recursos Renovaveis - IBAMA, 6rgao federal que executa
politicas publicas de preservacao, conservacao e uso susten-
tavel dos recursos ambientais, bem como, da sua fiscalizacao
e controle.

A Constituicao Federal de 1988, por seu turno, es-
tabelece o meio ambiente, e seus recursos, como bem
juridico pertencente a coletividade indeterminada. Tra-
ta-se de um bem de uso comum do povo e intergera-
cional. Definiu, ainda, o direito ao meio ambiente sadio
como um direito fundamental do individuo.?’

Nessa direcao:

Reafirma-se sob a perspectiva constitucional brasileira, a
existéncia do direito fundamental a agua, enquanto inte-
grante dos direitos intergeracionais fundamentais, princi-
palmente como consequéncia da reconhecida importan-
cia da agua para a garantia da existéncia humana e sua
qualidade de vida, bem como, para manutencdao do equi-
librio ambiental. Por esta razdao, a compreensao da agua
enquanto integrante do catalogo de direitos fundamentais
acaba por proporcionar a mesma, tanto por parte das ins-
tituicbes estatais quanto das organizagbes da sociedade
e de cada um dos seus integrantes, tratamento prioritario
para sua tutela, na perspectiva normativa e regulamentar
e por meio da implementacdao das politicas publicas hidri-
cas. Em que pese nao expresso na sua literalidade, o direi-
to a 4gua é fundamental na Constituicdo Federal de 1988
por forca da interpretacdo que o considera direito humano
fundamental da terceira dimensdo (direito ao meio am-

20 O SISNAMA inclui diversos 6rgaos, dentre eles, o CONAMA (Conselho Nacional do Meio Am-
biente), 6rgao deliberativo e consultivo, para assessorar, estudar e propor ao Governo Federal as
linhas de direcdo que devem tomar as politicas governamentais para a exploracao e preservagao
do meio ambiente e dos recursos naturais. Além disso, também cabe ao érgao, criar normas e
determinar padrées compativeis com o meio ambiente ecologicamente equilibrado e essencial a
sadia qualidade de vida.

21 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes. [...].
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biente) e da sexta dimensao (direito intergeracional), es-
tando lancadas as bases para sua preservacao a partir da
legislacdo infraconstitucional que regulamenta a gestdo
dos recursos hidricos.??

Assim, a Carta Magna caracteriza-se como para-
digma para as aguas. Ela classifica os recursos hidricos
como bens publicos voltados ao uso comum do povo e
de dominio publico. Além disso, traz principios informa-
dores da protecao das aguas.

Destaca-se o principio do desenvolvimento susten-
tavel, escupido no artigo 225, enquanto dever impos-
to a todos — Poder Publico e sociedade, de defender e
preservar o meio ambiente para as presentes e futuras
geragcdes. Os principios da prevencao®, da precaucao*
e da cooperacao®* também sao considerados de suma
importancia na perspectiva ambiental e possuem previ-
sao constitucional®®.

No ambito infraconstitucional, o gerenciamento dos
recursos hidricos é reqgulado pela Lei n. 9.433/1997 (Po-
litica Nacional de Recursos Hidricos), que estabelece a
Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH), além de

22 DANIELI, Adilor. GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. CRUZ, Paulo Marcio. GIMENEZ,
Andrés Molina. A sustentabilidade dos recursos hidricos no Brasil e na Espanha. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 130.

23 O principio da prevengéo atua nos casos em que, segundo a doutrina, ha “conheci-
mento cientifico” sobre as consequéncias de determinada atividade. Ele nao esta enun-
ciado explicitamente na Constituicdo Federal, mas pode ser extraido do préprio art. 225,
quando diz que se impde ao poder publico e a coletividade o dever de defender e preservar
0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Também é extraido do §1°, do art. 225, que
dispde sobre obrigacdes especificas para o poder publico, por exemplo ao determinar a
criagdo de espacgos especialmente protegidos, “sendo a alteragéo e a supressao permiti-
das somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiquem sua protec¢ao” (inciso Ill); exigir estudo de impacto ambiental para
instalacdo de obra ou atividade potencialmente poluidora (inciso 1V); controlar a produgao,
comercializagdo e emprego de técnicas que comportem risco ao meio ambiente (inciso V);
proteger fauna e flora, vedadas praticas que coloquem em risco a sua fungao ecoldgica ou
provoquem a extingdo de espécies.

24 Conforme artigo 15 da Declaragao do Rio, “com o fim de proteger o meio ambiente, o
princpio da precaugéo devera ser amplamente observado pelos estados, de acordo com a
suas capacidades. Quando houver ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia
de certeza cientifica absoluta nao sera utilizada como razdo para o adiamento de medidas
efetivas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a degradagcdo ambiental.”

25 O principio da cooperagao expressa a ideia de que para a solugéo dos problemas do
ambiente deve ser dada especial énfase a cooperacéao entre Estado e sociedade através da
participacéo dos diferentes grupos sociais na formulagéo e execucgéo da politica ambiental.

26 FIORILLO, Celso Anténio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
2002. p. 82.
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criar o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos (SNGRH)%.

A Politica Nacional de Recursos Hidricos tem como
fundamento a agua como bem de dominio publico, re-
curso natural limitado e dotado de valor econdémico.
Além disso, prevé que em situacoes de escassez, 0 UsO
prioritario dos recursos hidricos € o consumo humano e
a dessedentacao de animais, assim como a gestao dos
recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso mul-
tiplo das aguas;

Esse diploma legal define, ainda, que a gestao das
aguas seja exercida de forma integrada e descentrali-
zada, ou seja, com a participacao do Poder Publico, dos
usuarios e das comunidades. Elege a bacia hidrografica
como a unidade territorial para a implantacao da politica
nacional e os comités de bacias como unidades terri-
toriais de planejamento e gestao das aguas. Possuem
a responsabilidade de identificacdo das medidas
necessarias e decisao de prioridades que orientem a
implementacao de estruturas e instrumento de gestao
das bacias, de acordo com as peculiaridades locais.

A Lei n. 9.433/1997 também estabelece como ins-
trumentos da politica nacional de recursos hidricos, os
Planos de Recursos Hidricos; o enquadramento dos cor-
pos de agua em classes, sequndo os usos preponderan-
tes da agua; a outorga dos direitos de uso de recursos
hidricos; a cobranca pelo uso de recursos hidricos; a
compensacao a municipios; e o Sistema de Informacdes
sobre Recursos Hidricos.

Com base nesses instrumentos almeja-se uma “gestao
dos recursos hidricos mais eficaz e inovadora, que se
tornara fundamental para prevenir e minimizar os pro-
blemas relacionados ao acesso a agua"?®, para garantir

27 Esse sistema é composto pelo Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH), pelos Con-
selhos de Recursos Hidricos dos Estados (CERH), pelos representantes dos Comités de Bacias Hi-
drograficas e de érgaos dos poderes publicos federal, estadual e municipal, cujas competéncias
estejam relacionadas com a gestao dos recursos hidricos.

28 Elaboracdo do PNRH 2022-2040. Disponivel em: ttps://www.gov.br//mdr/pt-br/assuntos/se-
guranca-hidrica/plano-nacional-de-recursos-hidricos-1/doc_base_elab_pnrh_2022_2040. Aces-
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a melhoria da disponibilidade hidrica, superficial e subterra-
nea, em qualidade e quantidade; reducao dos conflitos reais
e potenciais do uso da dgua, bem como dos eventos hidro-
|6gicos criticos; e percepcao da conservacao da agua como
valor socioambiental relevante.

4 DO PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTAIS
COMO INSTRUMENTO COMPLEMENTAR DE
GESTAO HiDRICA

Os instrumentos de politica ambiental foram criados
para internalizar o custo externo ambiental. As externali-
dades negativas sao custos sociais impostos a sociedade, a
partir dos danos causados pela poluicao decorrente de uma
atividade econémica - falhas de mercado, as quais poderiam
ser corrigidas pelo Estado através de taxas e subsidios. De-
fende a atribuicao de um preco aos custos sociais marginais
a fim de evitar a chamada privatizacao de lucros e socia-
lizacao de perdas, incentivando as empresas a investir em
tecnologias mais limpas com vistas a reducao da poluicao®.

Nas palavras de Peixoto®, Pigou “defende que é neces-
saria a atribuicao de um preco aos custos sociais margi-
nais, pois, caso contrario, um grupo beneficia-se a custa
da sociedade, que é obrigada a absorver as externalida-
des negativas consequentes do processo produtivo, en-
quanto um pequeno grupo enriquece, por meio da cha-
mada privatizacao de lucros e socializagcao de perda”.

Assim, os instrumentos da politica ambiental podem ser
classificados em: Instrumentos de Comunicacao, Comando-
-e-Controle e Instrumentos Econdmicos?'.

Os instrumentos de comunicacao, basicamente, tradu-
zem-se no fornecimento de informacdes, acordos, sistemas

soem 7.8.2022.

29 DAMACENA, Fernanda; FARIAS, Carmem. Meio ambiente e economia: uma perspectiva para
além dos instrumentos de comando e controle. Revista de Direito Econémico e Socioambien-
tal, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 148-181, jan./abr. 2017. doi: 10.7213/rev.dir.econ.soc.v8i1.9696. p 153.

30 PEIXQOTO, G. C. C. C.. Andlise econémica do direito ambiental: aplicacao das teorias de
Pigou e Coase. Revista de Direito e Liberdade, v. 15, p. 27-40, 2013. p. 36.

31 KUPFER, David; Lia HASENCLEVER. Economia industrial: fundamentos teéricos e praticos no
Brasil. Rio de Janeiro: Campus, 2002.
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de gestao ambiental, selos ambientais e marketing ambien-
tal.

Por seu turno, os instrumentos de comando-e-con-
trole, conhecidos também como sistema regulatério:
“sao os mais difundidos no planeta e se caracterizam
pela requlacao direta da utilizagao de recursos naturais,
tendo como objetivo principal induzir uma mudancga de
comportamento individual™?, caso isso nao ocorra, ha-
vendo a violacao legal, o autor se sujeitara as penali-
dades administrativas ou judiciais. Ou seja, esse me-
canismo pressupde a intervencao estatal, intimamente
relacionada ao principio do poluidor pagador®, cujo ob-
jetivo é punir o poluidor.

Os instrumentos de comando controle sao de natu-
reza regulatéria e determinam os parametros técnicos
para que as atividades econOmicas atinjam os objetivos
de determinada politica pubica, a fim de gerar compor-
tamento considerados desejados. Dentre alguns exem-
plos pode-se citar as leis e regras para limites maximos
de emissao de poluentes pelas industrias, leis de restri-
cao de uso do solo e o licenciamento ambiental®*.

A eficacia do instrumento de comando e controle esta
intimamente relacionada com a capacidade que o érgao de
controle ambiental tem para assegurar a obediéncia a lei,
adotando adequada estratégia de fiscalizacao e punicao dos
infratores, e resistir as investidas de grupos politicos que pos-
sam contestar as medidas de tutela impostas. Essa é a maior
dificuldade encontrada atualmente, ja que os érgaos am-
bientais tem enfrentado um sucateamento, corte de inves-

32 JOAQ, Cristina Gerber. ICMS - Ecolégico: um instrumento econdémico de apoio a susten-
tabilidade. 2004. 240f. Tese - Doutorado em Engenharia de Produgao — Universidade Federal de
Santa Catarina. Floriandpolis, 2004. P. 62.

33 A Lei Federal n. 6.938/81 conceituou o Principio do Poluidor-Pagador como: “a imposicao, ao
poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados” (art. 4°, VII).
De outro lado, a Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu artigo 225, paragrafo 3°, que “as con-
dutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas
ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacado de reparar os
danos causados”

34 ANTUNES, Pedro Paulo. Pagamento por servicos ambientais: o projeto produtor de dgua na
Bacia Hidrografica do Rio Camborit como instrumento de conservacdo ambiental no municipio
de Camboriu, SC. 2014. 162 f. Dissertacao (Mestrado em Tecnologia e Gestdo Ambiental) - Univer-
sidade do Vale do Itajai, Itajai, 2014. P. 24.
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timentos e nao se vislumbra a curto prazo uma solucao para
esse problema de gestao ambiental.

Por essa razao, observando-se que o sistema de
comando e controle nao tem atingido o seu obijetivo,
qual seja, a preservacao ambiental, surgem propostas
de criacao de normas direcionadas a conducao do com-
portamento dos destinatarios por meio da economia.
Ao invés da imposicao de comportamentos obrigatérios
decorrentes da possibilidade de sancbes, passou-se a
buscar a criacao de instrumentos de politica ambiental
que incentivem praticas voluntarias voltadas a conser-
vacao da natureza e reducao da poluicao®.

Nesse contexto, apresentam-se o0s instrumentos
econdbmicos em complemento aqueles tradicionalmen-
te concebidos para a tutela do meio ambiente, carac-
terizando-se por proporcionar incentivos financeiros ou
monetarios para a acao “voluntaria” dos agentes res-
ponsaveis, visando melhorar a qualidade ambiental®.
Aqui ja se verifica a abordagem oposta das normas de
comando-controle, privilegiando-se o principio do pro-
tetor recebedor’’, que visa compensar aqueles que pro-
tegem o meio ambiente e geram beneficios sociais.

Como se vé, os instrumentos econdmicos podem ser uti-
lizados para complementar as técnicas de comando-contro-
le, sendo considerados como alternativas ambientalmente
eficientes. De acordo com Franco e Figueiredo, a unido de
instrumentos econdémicos e de comando-controle permiti-
ra que a gestao ambiental possa gerar receitas caso imple-
mentadas atividades sustentaveis, quando ocorram “acées

35 Michael J. Sandel, analisando os incentivos e a possibilidade de mudanca comportamental
por meio deles, afirma que “[...] a economia ndo mais diz respeito apenas a producao, a distribui-
¢ao e ao consumo de bens materiais, mas também a interacdo humana em geral e aos principios
que regem a tomada de decisdes pelos individuos. Um dos mais importantes dentre esses princi-
pios, observa Mankiw, é que‘as pessoas reagem a incentivos”. Vide: SANDEL, Michael J. O que o di-
nheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Rio de Janeiro: Civilizagcdo Brasileira, 2012, p. 85.

36 FRAGUIO, P. D. La Fiscalidad Ecoldgica. Barcelona, Graficas Degraf. 213 p. 1995.

37 Segundo MACHADO, a “relacdo proteger-receber visa a incentivar a protecdo sem ser in-
justa nos gravames ao protetor”. Assim, o “principio deve levar a retribuicbes ou compensagoes
econOmicas quando a sociedade e o Poder Publico estejam em condices de fazé-lo, mediante
legislacdo especifica” (2017, p. 669-670).
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mitigadoras ou reparadoras das perdas ambientais para
atuar de forma preventiva e indutora de usos compati-
veis com a preservagao”*,

Na seara do estabelecimento de padrdes para os
recursos hidricos, verifica-se, atualmente, o surgimento
de politicas publicas voltadas a recompensar o agente,
sobretudo os produtores rurais, pela preservacao dos
recursos naturais, com base, justamente, na légica do
protetor recebedor, destacando-se, sobremaneira, o
instrumento econdbmico denominado Pagamento por
Servicos Ambientais - PSA.

Apesar do entendimento de que a conservacao do
meio ambiente é dever de todos, observa-se que diante
dos diversos problemas sociais enfrentados pela popu-
lacdo, especialmente nos paises em desenvolvimento,
grande parte da sociedade ainda nao se sente sensibili-
zada a protecao da natureza, sendo necessario, a fim de
se tornar mais efetiva a politica ambiental, retribuir quem
protege o meio ambiente em beneficio da sociedade.

As transformacodes sociais e 0s novos meios de pro-
ducao requerem novas abordagens para protecao do
meio ambiente, assim é que a remuneracao pela prote-
cao ambiental tem se destacado entre os instrumentos
de gestao das aguas que trazem resultados positivos
em favor de toda populacao.

Ele é entendido como um instrumento tanto de justi-
¢a social como econbmica, que retribui aquele que con-
serva a natureza ao invés de explora-la, ou mesmo que
explorando, o fazendo de forma a nao a degradar, em
beneficio de todos, inerente a propria definicao do meio
ambiente como um direito difuso.

Para o alemao Sven Wunder, membro do Centro de
Pesquisas Florestais Internacionais, a ideia central do Pa-
gamento por Servicos Ambientais é que os beneficiarios
externos dos servicos da natureza realizem direta, con-

38 FRANCO, Décio Henrique; FIGUEIREDO, Paulo Jorge Moraes. Os impostos ambientais (taxa-
¢ao ambiental) no mundo e no Brasil: o ICMS - Ecolégico como uma das opg¢des de instrumentos
econOmicos para a defesa do meio ambiente no Brasil. 2007. p. 249.
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tratual e condicionalmente pagamentos a proprietarios de
terras e usuarios locais que adotem praticas que assegu-
rem a conservacao e a restauracao dos ecossistemas®.

O pagamento por servicos ambientais, conforme sinte-
tiza Ana Maria de Oliveira Nusdeo, é uma transacao “entre
duas ou mais partes envolvendo a remuneracao aque-
les que promovem a conservagao, recomposic¢ao, in-
cremento ou manejo de areas de vegetacao considera-
da apta a fornecer certos servigos ambientais"®.

Nota-se que o pagamento por servicos ambientais de-
pende de uma negociacao voluntaria, de adesao esponta-
nea, sendo necessaria a existéncia de um servico ambiental
bem definido, sujeito a valoracao*'.

A condicionalidade é traco marcante no pagamento por
servicos ambientais. Constitui-se na provisao continua dos
servicos ambientais negociados, condicdo sine qua non
para 0s pagamentos. Tais pagamentos, por certo, depen-
dem da verificacao da existéncia dos servicos ambientais e
da estipulacao de um “patamar de referéncia” para que as
unidades adicionais oferecidas o tenham como ponto de
partida para a valoracao*.

A recente Lei n. 14.119/2021 conceitua o pagamento
por servicos ambientais, no seu artigo 2°, inciso IV, como
sendo uma transacao de natureza voluntdria, mediante
a qual um pagador de servicos ambientais transfere a um
provedor desses servicos recursos financeiros ou outra for-
ma de remuneracao, nas condicoOes acertadas, respeitadas
as disposicoes legais e regulamentares pertinentes.

Arecompensa éumadas basesdo PSA, sendoimportan-
te destacar que ela nao precisa ser necessariamente pecu-

39 WUNDER, Sven. Payments for environmental services: some nuts and bolts. Jacarta:
Center for Internacional Forestry Research, 2005.

40 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Pagamento por servicos ambientais: sustentabilidade e dis-
ciplina juridica. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 69.

41 1d, WUNDER, 2005.

42 WUNDER, Sven. Payments for enviroment services: some nuts and bolts. Jacarta: Center
for Internacional Forestry Research, 2005.
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niaria, podendo envolver outros mecanismos de beneficios,
tais como, isencao fiscal (taxas e impostos), benfeitorias,
facilidades no acesso a mercados, programas especiais de
concessao de linhas de crédito ou ainda disponibilizacao
de tecnologia e assisténcia técnica®, tal como destacado no
artigo 3° do mencionado diploma legal.

Observa-se que uma grande variedade de projetos de
PSA depende sobremaneira da presenca do Poder Publico,
isso como forma de assegurar os interesses ambientais e so-
ciais envolvidos. Nessa perspectiva, o pagamento dos servi-
¢os ambientais nao pode ser visto apenas como um instru-
mento econdmico a servico dos interesses do mercado.

Verifica-se, assim, que o mecanismo do Pagamento por
Servicos Ambientais se baseia na ideia de que os benefici-
arios de servicos ambientais facam pagamentos diretos, re-
gidos por contratos, condicionados aos servicos entregues,
para produtores rurais ou outros detentores dos meios de
provisao dos servicos ambientais, para que adotem praticas
que garantam a conservacgao e/ou restauracao dos ecossiste-
mas em pauta*,

Especificamente em relacao aos sistemas de PSA volta-
dos a sustentabilidade hidrica, verificam-se iniciativas que re-
muneram proprietarios rurais em virtude da protecao e res-
tauracao de florestas em areas estratégicas para a geracao de
agua, como nascentes, rios e areas de captacao de recursos
hidricos.

No Brasil, esses projetos de PSA voltados a preserva-
¢ao das aguas crescem a cada dia, sequindo uma tendéncia
mundial. Isso porque os problemas relacionados a escassez
de agua ja podem ser sentidos pela populagao, exigindo a
adocao de acoes pelo Poder Publico. Ademais, a Agéncia
Nacional de Aguas e Saneamento estimula por meio do Pro-
grama Produtor de Aguas tais iniciativas, propondo linhas
gerais para sua implementacao e reconhecendo o especial

43 WALDMAN, Ricardo Libel; ELIAS, Luiz Augusto da Veiga. Os principios de direito ambiental
e 0 pagamento por servigos ambientais/ecossistémicos (PSA/PSE). Revista de Direito Am-
biental, Sdo Paulo, ano 18, v. 69, jan./mar. 2013, p. 53-73.

44 WUNDER, Sven. Payments for enviroment services: some nuts and bolts. Jacarta: Center
for Internacional Forestry Research, 2005.
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papel do produtor rural na geracao de servicos ambientais
necessarios para preservacao do solo e florestas.

Em ambito local, destaca-se o Projeto Produtor de Aguas
do Rio Camboriu. O projeto que é uma iniciativa do Municipio
de Balneério Camborit, Empresa Municipal de Agua e Sane-
amento (EMASA), em parceria com a organizacao ambiental
The Nature Conservancy (TNC), Municipio de Cambori,
Agéncia de Regulacao de Servicos Publicos de Santa Cata-
rina (ARESC), Comité da Bacia Hidrografica do Rio Cambo-
rid, Centro de Informacdes de Recursos Ambientais de Hidro
meteorologia de Santa Catarina (EPAGRI/CIRAM) e a Agéncia
Nacional de Aguas (ANA), e visa garantir a conservacdo dos
recursos hidricos na bacia do Rio Camboriu, estimulando
proprietarios rurais a adotarem praticas conservacionistas
em suas propriedades por meio de incentivo financeiro.

Para que o produtor receba o pagamento, sao realizadas
visitas técnicas a fim de certificar se as acoes de conservacao e
restauracao estao sendo executadas de acordo com contrato de
adesao entre proprietario e o Programa.

Atualmente, o Produtor de Agua do Rio Camboriu
conta com 27 produtores rurais que adotam em suas pro-
priedades, praticas de recuperacao das areas degradadas,
a conservacao dos remanescentes florestais nativos, o ma-
nejo adequado do solo e a conservacao de estradas rurais.
Sao 70,97 hectares de area em processo de restauracao e
1154,60 ha de area conservada. Tais proprietarios sao re-
compensados com incentivos financeiros, tendo como base
a Lei Municipal de Balneario Camboriu n. 2.498, de 31 de
outubro de 2005, que prevé investimento obrigatério de
pelo menos 1% da renda bruta anual em programas de pre-
servacao e recuperacao ambiental®.

Em pesquisa realizada sobre a importancia do Proje-
to Produtor de Aguas do Rio Camborit, Antunes desta-
cou que tal iniciativa se apresenta como promissora para
a preservacao ambiental do Rio Camboriu. Constatou as
dificuldades técnicas do programa e os altos custos das

45 Disponivel em: Emasa | Empresa Municipal de Aguas e Saneamento de Balneario Camboriu.
Acesso em 6.10.2022.
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atividades de recuperacao e implementacao, assim como
destacou os avancos ja promovidos em relacao a percep-
¢ao dos proprietarios rurais sobre a importancia da agua e
da necessidade de preservacao dos ecossistemas*.

Verifica-se que ainda sao diversos os desafios a serem
enfrentados para a consolidacao dos mecanismos de PSA,
ja que se de trata de instituto recente e complexo. Ainda se
constata a dificuldade na valoracao dos servicos ambientais,
na metodologia do sistema e na elaboracao eimplementacao
de sistemas de monitoramento. Contudo, é notdria e urgente
a adocao de politicas publicas que combinem instrumentos
regulatorios e instrumentos econdmicos, para se atingir a tao
almejada sustentabilidade hidrica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou discorrer sobre a utilizacao de
mecanismos econdmicos na gestao dos recursos hidricos,
detalhando a atual tutela juridica das aguas no Brasil e al-
guns instrumentos de politica ambiental, notadamente o Pa-
gamento por Servicos Ambientais, para a efetiva implemen-
tacao da sustentabilidade hidrica, tanto do ponto de vista da
dignidade humana como da protecao ambiental.

Verificou-se que o Brasil detém ampla legislacao que
visa salvaguardar os servicos ecossistémicos vinculados a
conservacao das aguas, cursos d'agua, bacias hidrograficas
e mananciais de abastecimento. Contudo, tais instrumen-
tos de comando e controle nao tem atingido seu objetivo,
ja que sua eficacia esta ligada com a capacidade que o 6r-
gao de controle ambiental tem para assegurar a obediénciaa
lei, adotando adequada estratégia de fiscalizacao e punicao
dos infratores, e resistir as investidas de grupos politicos que
possam contestar as medidas de tutela impostas. Essa € uma
grande dificuldade encontrada no atual cendrio, em que os
orgaos ambientais estao enfrentando um sucateamento,

46 ANTUNES, Pedro Paulo. Pagamento por servicos ambientais: o projeto produtor de 4gua na
Bacia Hidrografica do Rio Camborit como instrumento de conservacdo ambiental no municipio
de Camboriu, SC. 2014. 162 f. Dissertacao (Mestrado em Tecnologia e Gestdao Ambiental) - Univer-
sidade do Vale do Itajai, Itajai, 2014.

74


https://www.emasa.com.br/emasa/produtor-de-agua-do-rio-camboriu/o-projeto

 J
MPSC 5.

MINISTERIO PUBLICO | Aperfeicoamento Funcional
Santa Catarina

corte de investimentos e nao se vislumbra a curto prazo uma
solucao para esse dilema de gestao ambiental.

Por essa razao, tem-se adotado politicas publicas que, ao
invés da imposicao de comportamentos obrigatorios decor-
rentes da possibilidade de sanc¢bes, incentivem praticas vo-
luntarias voltadas a conservacao da natureza e reducao da
poluicao.

Conforme mencionado nas linhas pregressas, os ins-
trumentos econémicos (de mercado), notadamente o Pa-
gamento por Servicos Ambientais, surgem como politica
ambiental de complementacao, que consistem em garantir
a provisao de servicos ambientais relacionados a preserva-
cao dos recursos hidricos. Destacou-se o Projeto Produtor
de Aguas do Rio Camborid, que visa garantir a conservacao
dos recursos hidricos na bacia do Rio Camboriu, estimulan-
do proprietarios rurais a adotarem praticas conservacionis-
tas em suas propriedades por meio de incentivo financeiro.

Embora nao se questione a necessidade de aprimora-
mento dos projetos de PSA, a fim de que estabelecam crité-
rios e parametros ambientais, sociais e econdmicos, efetiva-
mente protetivos a natureza, verifica-se que tal ferramenta
econdmica, atualmente regulada pela Lei n. 14.119/2021,
mostra-se como um caminho auxiliar para a promoc¢ao do
desenvolvimento ecologicamente sustentavel.

Nao ha solucao uUnica que sirva de forma universal
a todos os desafios dos recursos hidricos, mas antes uma
diversidade de opcdes construidas sobre uma infinidade
de sistemas juridicos, administrativos e organizacionais. A
adocao dos instrumentos econdmicos em complementa-
riedade a outros mecanismos de politica ambiental, portan-
to, auxiliara na implementacao de uma gestao sustentavel,
integrada e inclusiva da agua, a custo aceitavel e dentro de
prazos razoaveis, com vistas a seguranca hidrica no Pais.

Sustentabilidade, Direitos Fundamentais e Democracia
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RESUMO

O presente artigo tem como objeto a analise acerca da utilizacdao da mentira como instrumento politico de corrosao de demo-
cracias. O seu objetivo é analisar como governos eleitos democraticamente utilizam-se de mentiras institucionalizadas como
instrumento cuja finalidade é subverter as instituicoes protetoras e enfraquecer o regime democratico, levando-o ao perigo
de colapso. Para tanto, o artigo esta dividido em trés secdes. A primeira versa sobre a mentira na politica como instrumento de
poder. A segunda aborda como as democracias perecem nas maos de governantes eleitos democraticamente. A terceira trata
de analisar como a mentira é utilizada como instrumento de enfraquecimento da democracia quando utilizada por agentes
eleitos democraticamente como instrumento politico de poder. Por fim, encerra-se com as consideracdes finais, nas quais sao
apresentados aspectos destacados do estudo, sequidos de estimulacao a continuidade da pesquisa e das reflexées sobre a
utilizacao da mentira como instrumento de corrosao da democracia.

Palavras-chave: mentira; politica; democracia.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto a analise acer-
ca da utilizacado da mentira como instrumento politico
de corrosao de democracias. Para tanto, é preciso en-
tender que, embora historicamente democracias ruiram
nas maos de homens armados, ha outras maneiras de
subverté-las. Dessa forma, ha a necessidade de se es-
tudar como governantes eleitos democraticamente uti-
lizam-se de inverdades para - por dentro - subverterem
instituicbes e enfraquecerem democracias, colocando-
-as em risco.

O presente artigo buscard, nesse sentido, avancos do
tema e o estudo oferecera subsidios para operar acrés-
cimos na defesa e no fortalecimento do Estado Demo-
cratico de Direito. O seu objetivo é analisar como gover-
nos eleitos democraticamente utilizam-se de mentiras
institucionalizadas como instrumento cuja finalidade é
subverter as instituicbes protetoras e enfraquecer o re-
gime democratico, levando-o ao perigo de colapso.

Para tanto, o artigo esta dividido em trés secdes. A
primeira versa sobre a mentira na politica como instru-
mento de poder, esclarecendo como informacdes falsas
sao utilizadas como verdadeira infraestrutura de politica
interna e externa de governantes demagogos e com ten-
déncias autocratas. A segunda aborda como democra-
cias perecem nas maos de governantes eleitos demo-
craticamente. A terceira trata de analisar como a mentira
é utilizada como instrumento de enfraquecimento da
democracia quando utilizada por agentes eleitos demo-
craticamente como instrumento politico de poder.

O presente artigo se encerra com as consideracoes
finais, nas quais sao apresentados aspectos destaca-
dos do estudo, sequidos de estimulacao a continuidade
da pesquisa e das reflexdes sobre a utilizacao da menti-
ra como instrumento de corrosao da democracia.

Sustentabilidade, Direitos Fundamentais e Democracia

Quanto a metodologia empregada, registra-se que,
na fase de investigacao,’ foi utilizado o método indu-
tivo?, na fase de tratamento de dados, o método carte-
siano®, e o relatério dos resultados expresso na presen-
te monografia é composto com base na ldgica indutiva.
Nas diversas fases da pesquisa, foram acionadas as
técnicas do referente?, da categoria®>, do conceito ope-
racional® e da pesquisa bibliografica’.

2 AMENTIRA NA POLITICA

O atual hiato de credibilidade que acompanha algu-
mas das modernas democracias tem comprometido a
sua propria existéncia. A espiral de informacdes falsas
de toda ordem, embustes e autoembustes, deve ser re-
conhecido como verdadeira infraestrutura de politica in-
terna e externa de governantes demagogos e com ten-
déncias autocratas, que buscam concentrar o poder e
exercé-lo sem restricbes republicanas e democraticas
(ARENDT, 2017, p. 13-14).

Na era pods-moderna, estruturada sob a ideia de
crescimento econémico baseado na producao e no con-
sumo, também a “manipulabilidade humana tornou-se
uma das mercadorias principais oferecidas no mercado
da opiniao popular e erudita” A par disso, nova estrutura
de propaganda politica é construida no sentido de que
“metade da politica é ‘construcao de imagem’ e a ou-
tra metade a arte de fazer o povo acreditar em imagens”
(ARENDT, 2017, p. 18).

1“[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido [...]" (PASOLD, 2018, p. 112-113).

2"[...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma per-
cepcao ou concluséo geral [...]". (PASOLD, 2018, p. 114).

3 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja (LEITE,
2001, p. 22-26).

4"[...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance temético e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.”
(PASOLD, 2018, p. 69).

5“[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracao e/ou a expressdo de uma ideia.” (PASOLD,
2018, p. 41).

6 “[...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja
aceita para os efeitos das ideias que expomos [...]". (PASOLD, 2018, p. 58).

7 “Técnica de investigacao em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais”. (PASOLD,
2018, p. 217).
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Acerca da mentira na politica como instrumento de
poder — partindo do conceito de mentira como decla-
racao deliberadamente nao verdadeira - destaca Arendt
(2017, p. 14) que:

[...] a falsidade deliberada e a mentira descarada, sdo usa-
das como meios legitimos para alcancar fins politicos des-
de os primordios da histéria documentada. A veracidade
nunca esteve entre as virtudes politicas, e mentiras sempre

foram encaradas como instrumentos justificidveis nestes

assuntos.

De outro lado, a respeito da nossa capacidade de
aceitar e de se submeter a este instrumento politico, é
importante destacar que a nossa pouca capacidade de
reconhecer a mentira como instrumento politico peri-
goso estd ligada a fraca atencao dedicada pela nossa
tradicao do estudo do pensamento politico e filoséfico.
Da mesma forma, estd ligada a nossa (in)capacidade de
agir no sentido de contestar as informacdes que nos sao
repassadas para, a partir da contestacao, desenvolver-
mos mudancas e apresentarmos novas solucoes/per-
cepcoes. Nesse sentido:

Esta capacidade atuante e agressiva é bem diferente de
nossa passiva suscetibilidade de sermos vitimas de er-
ros, ilusdes, distorcoes de memodria, e tudo que possa ser
culpado pelas falhas de nossos mecanismos sensuais e
mentais. [..] Em outras palavras, a negacao deliberada da
verdade dos fatos - isto é, a capacidade de mentir — e a
faculdade de mudar os fatos - a capacidade de agir - es-
tao interligadas: devem suas existéncias a mesma fonte:
imaginacgao (ARENDT, 2017, p. 15).

Partindo da imaginacao, por exemplo, ao se afirmar
que em determinado momento nao esta chovendo, po-
de-se conceber que esteja fazendo sol, mesmo que esta
segunda informacdao nao seja verdadeira. O que vai de-
terminar a nossa real percepcao diante da informacao
€ a nossa acao — muito mais que a simples concordan-
cia ou discordancia -, utilizando-se de nossos 6rgaos de
percepcao e conhecimento. E assim é que a acgao, enten-
dida como capacidade de agir, “é exatamente a substan-
cia de que é feita a politica” (ARENDT, 2017, p. 15) e esta
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diretamente ligada a possibilidade de estarmos susceti-
veis a mentiras institucionalizadas.

Quando tratamos de mentira como instrumento po-
litico, tém-se que “a falsidade deliberada trata com fa-
tos contingentes’, ou seja, fatos que em si mesmos nao
traduzem nenhuma verdade inerente, “nenhuma neces-
sidade de ser como sao. A verdade dos fatos nunca é
forcosamente verdadeira” (ARENDT, 2017, p. 16).

Isso porque:

[...] Os fatos necessitam de testemunho para serem lem-
brados e de testemunhas de confianca para se esclarece-
rem, para que possam encontrar abrigo seguro no domi-
nio dos assuntos humanos. Disto decorre que nenhuma
afirmacdo fatual pode estar além da duvida - tdo segura e
protegida contra-ataques como, por exemplo, a afirmacao
de que dois e dois sao quatro (ARENDT, 2017, p. 16).

Segundo Arendt, “é esta fragilidade que torna o em-
buste tao facil até certo ponto e tao tentador” (AREN-
DT, 2017, p. 16), pois a verdade/mentira circunstancial,
ao tratar de fatos contingentes, torna o embuste - a
afirmacao ardilosamente enganosa, que usa dados da
realidade para que se construa, pela imaginacao nao
verificada, uma informacao falsa -, uma arma facil de
manipulacdo na mao de governantes demagogos e
com tendéncias autoritarias.

De outro lado,

Em circunstancias normais o mentiroso é derrotado pela
realidade, para a qual nao ha substituto; por maior que seja
a rede de falsidade que um experimentado mentiroso te-
nha a oferecer, ela nunca serd suficientemente grande para
cobrir toda a imensiddao dos fatos [..]. O mentiroso que
consegue enganar com quantas falsidades comuns quiser,
vera que é impossivel enganar com mentiras de principios

(ARENDT, 2017, p. 16).

Nesse sentido, a historia ensina que as experién-
cias totalitdrias que experimentaram utilizar o artificio
da mentira factual como instrumento politico, por exem-
plo, para reescrever o passado adaptando-o a sua linha
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foram derrotadas. “Sempre chega

n

politico-ideoldgica,
0 ponto em que a mentira se torna contraproducente
(ARENDT, 2017, p. 17)

Segundo Arendt (2017, p, 17):

[...] Este ponto é alcancado quando a plateia a qual as men-
tiras sao dirigidas é forcada a menosprezar por comple-
to a linha demarcatéria entre a verdade e a falsidade, para
poder sobreviver. Verdade ou falsidade - ja nao importa
mais 0 que seja, se sua vida depende de vocé agir como
se acreditasse; a verdade digna de confianca desaparece
por completo da vida publica, e com ela o principal fator de

estabilizacao nos cambiantes assuntos dos homens.

Dessa forma, é a necessidade de acao decorrente
do instinto de sobrevivéncia que faz o cidadao sair da
inércia confortavel e atuar no sentido de analisar as in-
formacdes politicas repassadas para, a partir da con-
testacao, desenvolver mudancas e apresentar novas
solucdes/percepcoes.

3 ADEMOCRACIA CORROIDA POR DENTRO

No ano de 2010, 48% da populacao mundial vivia em
autocracias. Em 2020 este percentual passou para 68%
(ALIZADA et al, 2021).

Mas como as democracias morrem? Democracias
tradicionais entram em colapso? E o que tentam explicar
os autores Steven Levitsky e Daniel Ziblatt em sua obra
publicada em 2018.

Partindo do nosso conhecimento histérico, a ten-
déncia é que pensemos em morte da democracia pe-
las maos de homens armados guiados por Generais
[ou simplesmente cabo e soldado]. Ocorre que, a par
desse modelo histérico, ha outra maneira de arruinar
uma democracia - “menos dramatica, mas igualmente
destrutiva” (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 14-15).

Nesse sentido, explicam Levitsky e Ziblatt (2018,
p. 15) que:

[...] Democracias podem ndao morrer nas maos de generais,
mas de lideres eleitos — presidentes ou primeiros-ministros
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que subvertem o proprio processo que os levou ao poder. Al-
guns desses lideres desmantelam a democracia rapidamen-
te, como fez Hitler na sequéncia do incéndio de Reichstag
em 1933 na Alemanha. Com mais frequéncia, porém, as de-
mocracias decaem aos poucos, em etapas que mal chegam
a ser visiveis (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 15).

Exemplo disso é a forma com que Hugo Chavez
subverteu a democracia venezuelana depois de eleito
democraticamente em 1998. No ano seguinte, realizou
a eleicao de uma nova constituinte com a eleicao de
ampla maioria de aliados, permitindo que os chavistas
construissem sozinhos uma nova Constituicao. A par-
tir dai, as instituicbes democraticas nao tiveram mais
forcas para conter os avancos autocraticos de Hugo
Chavez (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 15-16).

“E assim que as democracias morrem agora. A dita-
dura ostensiva — sob a forma de fascismo, comunismo
ou dominio militar — desapareceu em grande parte do
mundo” (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 16).

Desde o final dos anos 80, com a queda do muro de
Berlim e o fim da Guerra Fria, o declinio das democra-
cias tem se dado nao pelas maos de generais, mas por
governos democraticamente eleitos. “O retrocesso de-
mocratico comeca hoje nas urnas” (LEVTSKY; ZIBLATT,
2018, p. 16).

Este modelo de retrocesso democratico pela via
eleitoral, em que as pessoas acreditam que continuam
a viver em uma democracia, é perigosamente enganoso.
Isso porque:

[...] Com um golpe de Estado classico, como no Chile de
Pinochet, a morte da democracia é imediata e evidente
para todos. O palacio presidencial arde em chamas. O pre-
sidente é morto, aprisionado ou exilado. A Constituicao é
suspensa e abandonada. Na via eleitoral, nenhuma dessas
coisas acontece. Nao ha tanques nas ruas. Constituicbes e
outras instituicbes nominalmente restam vigentes. As pes-
soas ainda votam. Autocratas eleitos mantém um verniz
de democracia enquanto correm a sua esséncia (LEVTSKY;
ZIBLATT, 2018, p. 17).
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Muitos dos atos governamentais que neste modelo
subvertem a democracia tém aparéncia de legalidade,
pois foram aprovados pelas casas legislativas ou acei-
tos por elas e pelos proéprios tribunais. Muitas vezes,
inclusive, sao tidos demagogicamente até como instru-
mentos de fortalecimento do regime democratico.

Como nao ha governos depostos, as casas legislati-
vas e o poder judicidrio continuam aparentemente fun-
cionando e a constituicao continua vigente, a socieda-
de nao percebe que ha corrosao democratica, pois, para
a maioria, € quase imperceptivel (LEVTSKY; ZIBLATT,
2018, p. 17).

A respeito das ferramentas de corrosao interna das
democracias, observou-se que sao utilizadas de forma
semelhante pelos demagogos e candidatos a autocratas
eleitos democraticamente, apresentando padroes visiveis.

Tal fato torna mais claros os caminhos que levam a
decorada democratica e, em razao disso, “mais fdaceis
de combater” (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 17).

Dessa forma, conhecer a maneira com que a socie-
dade em determinada democracia reagiu e resistiu com
sucesso aos avang¢os autoritarios de um governante
legitimamente eleito, assim como por qual motivo nao
teve sucesso, é essencial para todos que tém a defesa
da democracia como norte.

Para Levitsky e Ziblatt, o primeiro passo para im-
pedir que a democracia desmorone por dentro é evitar
que extremistas populares disputem democraticamen-
te eleicoes, filtro que deveria ser exercido internamente
nos partidos politicos (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 18).

O segundo passo, caso um candidato a autocrata
assuma democraticamente o poder executivo, seria o
fortalecimento das instituicbes, a defesa da Constitui-
cao pelos partidos politicos, por cidadaos organizados
e, principalmente, por normas democraticas (LEVTSKY;
ZIBLATT, 2018, p. 18-19).
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O perigo de um demagogo candidato a autocrata
eleito democraticamente subverter a democracia é en-
contrar instituicbes frageis e mal protegidas constitu-
cionalmente pelos partidos, pela sociedade e com nor-
mas frageis e flexiveis.

Nesse sentido:

[..] E assim que os autocratas eleitos subvertem a demo-
cracia - aparelhando tribunais e outras agéncias neutras
e usando-os como armas, comprando a midia e o setor
privado (ou intimidando-os para que se calem) e reescre-
vendo as regras da politica para mudar o mando de campo
e virar o jogo contra os oponentes. O paradoxo tragico da
via eleitoral para o autoritarismo é que os assassinos da
democracia usam as proprias instituicoes da democracia
- gradual, sutil e mesmo legalmente - para mata-la (LEVT-
SKY; ZIBLATT, 2018, p. 19).

Por fim, nos paises em que se observou um declinio
democratico, neste modelo de subversao interna, o enfra-
quecimento das normas democraticas esta “enraizado na
polarizacao sectdria extrema” (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p.
20). Como instrumento politico de polarizacao e de corro-
sao interna da democracia tém-se a mentira na politica.

4 AMENTIRA NA POLITICA COMO
INSTRUMENTO DE CORROSAO DA
DEMOCRACIA

Com a finalidade de identificar possiveis candidatos
a autocratas — capazes de, a partir da ascensao legitima
ao poder, subverter a ordem democratica - Levitsky e Zi-
blatt desenvolveram, partindo dos estudos do cientista
politico Juan Linz (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 32), um
conjunto de quatro sinais que ordinariamente aparecem
como caracteristica em politicos com tendéncias auto-
ritarias. A Tabela 1, a sequir, desenvolvida pelos autores
(LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 33-34), apresenta as qua-
tro caracteristicas e indica como avaliar politicos nos
termos destes quatro fatores:
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TABELA 1. Os quatro principais indicadores de comportamento autoritario
4 P < Apoiaram leis ou politicas que restrinjam liberdades ci-
. Propensao
Rejeicdo Os candidatos rejeitam a Constituicdio ou expressam a restringir vis, como expansdes de leis de caltnia e difamacéo ou leis que
das regras disposicao de viola-la? liberdades restrinjam protestos e criticas ao governo ou certas organiza-
democraticas Sugerem a necessidade de medidas antidemocraticas, civis de coes civicas ou politicas?
do jogo (ou como cancelar eleicoes, violar ou suspender a Constituicdo, oponentes, Ameacam tomar medidas legais ou outras acdes puni-
ComMPpromisso | proibir certas organizagses ou restringir direitos civis ou po- inclusive a tivas contra seus criticos em partidos rivais, na sociedade civil
débil com liticos basicos? midia ou na midia?
elas)

Buscam lancar mao (ou endossar o uso) de meios ex- Elogiaram medidas repressivas tomadas por outros go-
traconstitucionais para mudar o governo, tais como golpes vernos, tanto no passado quanto em outros lugares do mundo?
militares, insurreicdes violentas ou protestos de massa des-
tinados a forcar mudancas de governo?

Fonte: (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 33-34).

Tentam minar a legitimidade das eleicbes, recusando-se, .

. o - Observa-se, no quadro apresentado, por meio dos des-

por exemplo, a aceitar resultados eleitorais dignos de crédito? ) i .

taques, que a mentira esta presente como arma politica, ser-

Negaciio da Descrevem seus rivais como subversivos ou opostos a vindo ao autoritarismo, tanto na rejeigéo das regras demo-

et ordem constitucional existente? craticas quanto na negacao da legitimidade dos oponentes.
egitimidade

dos Afirmam que seus rivais constituem uma ameaca, seja a No segundo, ataca-se, sem fundamento concreto, a con-

oponentes seguranca nacional ou ao modo de vida predominante? duta, a capacidade, ea possibilidade de os outros candidatos

politicos ) o o praticarem atos contrarios aos anseios da populacao, incu-

Sem fundamentacdo, descrevem seus rivais partidarios i ) i )

o _ o _ _ tindo medo nos eleitores. Nesse ponto, tenta-se estigmatizar
como criminosos cuja suposta violacdo da lei (ou potencial de . L. R .
o o ) 0 antagonista como criminoso, como Inimigo da nacao, ten-
fazé-lo) desqualificaria sua participacdo plena na arena politica? ; . . ; .
tando incutir nos eleitores medo do comunismo, do nazismo

Sem fundamentacdo, sugerem que seus rivais sejam — perigo irreal representado pelo candidato contrario.

agentes estrangeiros, pois estariam trabalhando secretamen- . . . . . .
, , Ainda, aorestringiraliberdade de expressao e de impren-
te em alianca com (ou usando) um governo estrangeiro — com . .. . .
. o sa e ao deslegitimar e colocar duvidas acerca da idoneidade
frequéncia um governo inimigo? . . . .
da midia tradicional, os demagogos populistas, candidatos a
Tolerancia Tém quaisquer lagos com gangues armadas, forcas pa- autocratas, enfraquecem o controle e fortalecem seus instru-
ouU encora- ramilitares, milicias, guerrilhas ou outras organiza¢ées envol- mentos de mentira.
. R vidas em violéncia ilicita? . . - ..
Jamento a Nesse sentido, o enfraquecimento da midia tradicional e
violéncia Patrocinaram ou estimularam eles préprios ou seus a “explosao da midia alternativa” (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p.
partidarios ataques de multidGes contra oponentes? 61), sobretudo as redes sociais, também sao responsaveis por
. o . fortalecer as teorias da conspiracdo e a mentira institucional.

Endossam tacitamente a violéncia de seus apoiadores,

, . . » Nos Estados Unidos, esse fendbmeno chamado de “complexo
recusando-se a condend-los e puni-los de maneira categérica?
de entretenimento conservador - radicalizou os eleitores con-

Elogiaram (ou se recusaram a condenar) outros atos servadores, favorecendo os candidatos de ideologia extrema”
significativos de violéncia politica no passado ou em outros (LEVTSKY ZIBLATT. 2018 P 62) Salienta—se porém que este
lugares do mundo? fendmeno nao é exclusividade da direita, mas dos extremos.
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A mentira se torna uma arma poderosa na politica, par-
tindo-se do ponto de que a transferéncia legitima — e coletiva
— da autoridade para um lider demagogo e populista clara-
mente com aptiddes autoritarias, como ensinam Levitsky e
Ziblatt, costuma emanar de duas fontes:

A primeira é a crenca equivocada de que uma figura autoritéria
pode ser controlada ou domesticada. A segunda é o que o so-
ciélogo Ivan Ermakoff chama de ‘conluio ideolégico, em que a
agenda autoritdria se sobrepde a dos politicos das tendéncias
predominantes a ponto de a abdicacao ser desejavel ou pelo
menos preferivel alternativa (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 71).

As duas fontes — crenca equivocada e conluio ideolégico
— tém a mentira como poderosa ferramenta.

A mentira como ferramenta nas maos de um governante
autocrata, disfarcada de verdade e defendida como tal, tem
consequéncias importantes. Por exemplo, “[...] Se o publico
passar a compartilhar a opiniao de que oponentes sao liga-
dos a terrorismo de que a midia esta espalhando mentiras,
torna-se mais facil justificar acbes empreendidas contra eles”
(LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 78) e, assim, consequentemente,
enfraquece-se e se subverte a democracia - por dentro.

E por isso que a eleicdo democratica ou ascensao legal
de um candidato a autocrata, que utiliza a mentira como
instrumento politico de poder “[..] tende a polarizar a
sociedade, criando uma atmosfera de panico, hostilidade e
desconfianca mutua” (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 79), terreno
fértil para o enfraquecimento do regime democratico.

Politicos demagogos encontram terreno fértil também
em crises. “[...] autocratas eleitos costumam precisar de cri-
ses — ameacas externas lhes oferecem uma chance de se li-
bertar de maneira rapida e muitas vezes ‘legal” (LEVTSKY; ZI-
BLATT, 2018, p. 96).

Como em um regime democratico o sistema constitu-
cional de freios e contrapesos e o principio da harmonia
entre os poderes tem a finalidade de impedir governantes
legitimos de concentrar e abusar do poder, ameacas e cri-
ses fabricadas - comunistas, fascistas, terroristas — sao opor-
tunidades para que autoritarios em potencial justifiquem a
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tomada de medidas antidemocraticas, servindo a mentira,
Mmais uma vez, como instrumento de subversao.

Nesse sentido:

Para demagogos cercados por restricbes constitucionais, uma
crise representa uma oportunidade para comecar a desmante-
lar o inconveniente e as vezes ameacador sistema de freios e
contrapesos que vem com a politica democratica. As crises per-
mitem aos autocratas expandir seu espago de manobra e se pro-
teger de inimigos aparentes (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 98).

Por fim, com relacdo a necessidade e a importancia de os gover-
nantes legitimos dizerem a verdade — para o bem da democracia,
Levitsky e Ziblatt, ao analisarem o governo de Donald Trump, in-
dicam que “talvez, a mais notdria violacdo de normas de Trump
tenha sido mentir” (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 189). E, sobre a im-
portancia democratica da verdade e as consequéncias da mentira
na politica, continuam:

[...] Para nosso sistema politico, entretanto, as consequéncias de
suas desonestidades [tratando das mentiras contadas] sdao de-
vastadoras. Numa democracia, os cidadaos tém o direito basico
a informacao [verdadeira]. Sem informacoes criveis sobre o que
nossos lideres eleitos estdo fazendo, ndo podemos exercer de
forma efetiva nosso direito ao voto. Quando o presidente dos
Estados Unidos [ou qualquer lider democratico legitimamente
no poder] mente para o publico, nosso acesso a informacdes
dignas de crédito é colocado em risco e a confianga no gover-
no [e na democracia] é corroida (e como poderia ser diferente?).
Quando os cidadaos nao acreditam em seus lideres eleitos, as
fundacdes da democracia representativa enfraquecem. O valor
das eleicdes é diminuido quando os cidadaos ndo tém fé nos
lideres que elegem (LEVTSKY; ZIBLATT, 2018, p. 189).

Assim, a abdicacao de responsabilidades politicas de di-
zer averdade ao seu povo da parte de seus lideres legalmente
constituidos e a utilizacao da mentira como instrumento po-
litico de poder marca o primeiro passo de uma nagcao rumo
ao autoritarismo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como se pode observar, embora historicamente demo-
cracias ruiram nas maos de homens armados, ha outras ma-
neiras — mais perigosas - de subverté-las.
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Entre elas, analisamos como governos eleitos democra-
ticamente utilizam-se de mentiras institucionalizadas como
instrumento cuja finalidade é subverter as instituicées pro-
tetoras e enfraquecer o regime democratico, levando-o ao
perigo de colapso.

Acerca da mentira na politica como instrumento de po-
der, observou-se que essa estratégia é antiga, sendo que a
mentira, encarada como instrumento, sempre foi justificavel,
considerando-se os fins que determinado governo busca al-
cancar.

De outro lado, a aceitacao da mentira esta ligada a nossa
incapacidade de agir/reagir, no sentido de contrapor gover-
nantes e contestar informacdes que sao divulgadas, apresen-
tando novas solucoes ligadas a realidade.

Dessa forma, identificar demagogos populistas, po-
tenciais candidatos a autocratas, que utilizam a mentira
como instrumento de poder, conhecendo a maneira com
que a sociedade em determinada democracia reagiu e
resistiu com sucesso aos avancos autoritarios de um
governante legitimamente eleito, assim como por qual
motivo nao teve sucesso, é essencial para todos que
tém a defesa da democracia como norte.

Sustentabilidade, Direitos Fundamentais e Democracia
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CONSTRUCAO DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

DO DIREITO A SAUDE PARA SUA TUTELA COMO
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RESUMO

O objetivo principal desta pesquisa é delimitar o conceito de direito a saude de modo compativel com a interpretacao racio-
nal, ponderada e exequivel dos parametros constitucionais, buscando o equilibrio entre o plano ideal e a realidade fatica, a
fim de compreender em que termos esse direito pode ser exercido com éxito, para, em ultima analise, ponderar o que pode
ser exigido pelo individuo ao Estado para a materializacao desse preceito fundamental.

Palavras-chave: direito a saude; interpretacao constitucional; politica publica de saude.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto a definicao con-
cisa e objetiva do conteudo do direito a saude para de-
terminar em que medida ele pode ser validamente cobra-
do do Estado pelo individuo. O objetivo é compreender o
alcance desse direito na perspectiva individual e social
para, a partir dai, estabelecer um parametro valido e pra-
tico para o direito a saude como pretensao de prestacao
positiva de servico publico pelo cidadao.

Para tanto, o artigo esta dividido em 5 itens. No
primeiro, reflete-se sobre o significado da saude, para
definir o nivel de cuidados com o bem-estar fisico, psi-
colégico e social que ele comporta. No segundo, é es-
tabelecida a diferenca entre a saude e o direito a saude,
com uma analise critica desta expressao, a fim de aclarar
o significado aqui empregado. No terceiro, a investiga-
¢ao parte para a dimensao desse direito no plano do or-
denamento juridico-constitucional e sua interpretacao,
avaliando de que modo ele se relaciona com o direito a
vida e a dignidade humana, bem como os impactos des-
sas percepcoes na aplicabilidade imediata desse direito.
Considera-se, entao, no terceiro ponto, o direito a saude
nao mais sob o viés de direito individual, mas sim como
direito coletivo e social e sua relacao com os demais di-
reitos humanos ja aqui citados.

Quanto a metodologia empregada, registra-se que,
na fase de investigacao,' foi utilizado o método induti-
vo?, na fase de tratamento de dados, o método cartesia-
no? ja o relatério dos resultados expresso na presente
monografia é composto na base légica indutiva. Nas di-
versas fases da pesquisa, foram acionadas as técnicas

1 “[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido [...]"" (PASOLD, 2018, p. 112-113).

2 “[...] pesquisar e identificar as partes de um fendbmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepc¢ao ou conclusao geral [...]" (PASOLD, 2018, p. 114).

3 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja (LEITE,
2001, p. 22-26).
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do referente?, da categoria®>, do conceito operacional®
e da pesquisa bibliografica’.

2 SAUDE

Estudar a saude como direito a servico publico es-
tatal envolve o conhecimento e a interacao de diversas
disciplinas, notadamente: medicina, filosofia da ética e
da moral, ciéncia politica, economia e teoria da justica.

O recorte que nos importa é o técnico-juridico, entao,
as percepcdes sobre o conceito de saude, a escassez
de recursos publicos e as priorizacbes politicas devidas
se limitam ao carater instrumental de fincar premissas
para a analise l6gica indutiva pretendida.

A concepcao da categoria saude advém da necessi-
dade de conceitua-la para viabilizar a compreensao de
qual é o estado de bem-estar humano (fisico e psiquico)
que se almeja, dentro do possivel, garantir.

Nesse aspecto, uma concepcao classica (e ultra-
passada) é, em suma, que a saude corresponderia a
auséncia de doenca.

A digressao sintetizada da histéria da saude mostra que
ela foi atrelada, desde o inicio, ao seu par antagonico, isto é,
a doenca. Ter saude seria nao estar doente. Esse é um con-
ceito negativo de saude, porque a sua definicao é denotada
pela negacao do seu antdnimo.

O conceito negativo de saude foi fortalecido com os avan-
¢os da medicina e da ciéncia, que conseguiram, ainda
no século XIX, contribuir para o isolamento de germes e
bactérias de varias moléstias que afligiam a populacao
da época e, em consequéncia, permitiu a farmacologia
avancar com medicamentos para o tratamento e até criar
vacinas que prevenissem a infeccao. Centra-se numa per-
cepcao bioldégica e organica. (ALMEIDA, 2020, p. 355).

4"[...] explicitacdao prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando
o alcance temético e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesqui-
sa.’ (PASOLD, 2018, p. 69).

5“[...] palavra ou expressao estratégica a elaboracao e/ou a expressao de uma ideia.” (PASOLD,
2018, p. 41).

6 “[...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicao seja
aceita para os efeitos das ideias que expomos [...]". (PASOLD, 2018, p. 58).

7 “Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais”. (PASOLD,
2018, p. 217).
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Ja no século XX, em 1947, a Organizacao Mundial de
Saude (OMS) rompeu com essa concepcao puramente
negativa e categorizou saude como “um estado de com-
pleto bem-estar fisico, mental e social e nao apenas a
auséncia de doenca” A ideia nodal, portanto, passa a
ser o bem-estar nesses trés aspectos da vida humana.

Essas duas digressdes historicas levam a conclu-
sao de que a evolucao da ideia de saude acompanha a
sua ciéncia primordial: a medicina. O conteiddo da sau-
de varia pelo vetor espaco-tempo, conforme as neces-
sidades humanas sao induzidas ou impactadas social
e tecnologicamente.

A tecnologia medicinal avanca a novos patamares,
carregando consigo, a niveis sobre-humanos, a nocao de
saude. E o que Yuval Noah Harari explica com maestria
na obra Homo Deus:

[...] a medicina estd passando por uma tremenda revolucao
conceitual. A medicina do século XX visava curar os doen-
tes. A medicina do século XXI visa cada vez mais aprimorar
a condicao dos saudaveis. Curar os doentes era um proje-
to igualitario, pois se pressupunha a existéncia de um pa-
drao normativo de saude fisica e mental que cada um pode
e deve usufruir. Se alguém sentir que estd abaixo da nor-
ma, cabe aos médicos resolver o problema e ajuda-lo a ‘ser
como todo mundo. Em contrapartida, aprimorar os sauda-
veis é um projeto elitista porque rejeita a ideia de um padrao
universal e busca dar a alguns individuos uma vantagem
sobre outros. As pessoas querem ter memorias melhores,
inteligéncia acima da média e aptiddes sexuais inigualdveis.
Se alguma forma de upgrade se torna barata e comum, de
modo que todos possam desfrutar dela, isso serd conside-
rado a linha basica que a préxima geracao de tratamentos
se empenhara em superar. (HARARI, 2016, p. 486).

Nessa mesma toada, Luiz Antonio Freitas de Almeida
disserta:

A revolucao genética, que propicia a possibilidade de saber as
probabilidades de adoecer no futuro, pée em evidéncia a figura
dos doentes potenciais ou ‘doentes saos, vetor que dinamiza as
necessidades de saude para algo potencialmente inesgotavel.
Basta pensar em demandas situadas em zonas nebulosas ou

fronteiricas, como as relativas a cirurgias estéticas, a provisao de
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farmacos ou medicamentos que estimulem sexualmente ou po-
tencializem efeitos psicolégicos ou cerebrais, a técnicas de re-
producao assistida, em especial a fertilizacao in vitro, sem men-
cionar areas sobrepostas entre saude e educacao, seguranca e
bem-estar social. (ALMEIDA, 2020, p. 360).

Retomando o conceito da OMS para, agora, analisa-
-lo criticamente a partir da evolucao medicinal, consta-
ta-se que essa ideia de saude como estagio de completo
bem-estar poderia demandar procedimentos experi-
mentais ou estéticos, por exemplo.

Como a conceituacao que se busca é instrumental,
0 que vale para este estudo é delimitar a saude com os
parametros de sua exequibilidade pratica atual, tanto
na perspectiva do direito (individual e coletivo, pois in-
dissociaveis), quanto na concepcao de servico publi-
co estatal. Interessa ao estudo aquele nivel de saude
que pode ser atingido pela coletividade e que visa tanto
prevenir quanto curar os males.

Com isso, convenciona-se a saude como esta-
do individual e coletivo de bem-estar fisico, mental e
social, garantido por servicos publicos de prevencao,
tratamento e reabilitacao de problemas relacionados
aos males que prejudicam o individuo na sua totali-
dade, da melhor qualidade tecnicamente vidvel para
disponibilizacao aos cidadaos.

Para além desse conceito e para a prépria apreen-
sao de seu alcance especifico, aborda-se a saude, es-
pecificamente na otica juridica, como um bem. Prevista
em todos os niveis normativos, desde a Constituicao da
Republica até as regulamenta¢des, a saude é um bem
juridico tutelado pelo ordenamento patrio. Esse bem é
substantivo (tem valor intrinseco, em si mesmo), pois &,
naturalmente, vital ao gozo dos demais bens juridicos
assegurados ao individuo.

Axiologicamente, sua importancia é primordial, ja
que possui conexao direta com o bem Vida. Compor-
ta abordagem sob a o6tica individual, sendo de todos os
bens juridicos, talvez, aquele com maior carater perso-
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nalissimo, em razao das infindaveis varidveis genéticas,
epigenéticas, fenotipicas e comportamentais que mol-
dam a saude de cada humano. Na perspectiva coletiva,
tem dimensao coletiva e social, sujeito a influéncia de
fatores que estao fora do controle dos individuos (geo-
graficos, ambientais, sociais, acidentais).

3 A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL
CONSTITUCIONAL

Compreendido o conceito e o conteudo da saude
como bem a ser tutelado passa-se a sua analise com
base na hermenéutica juridica. Para tanto, além da sua
conformacao no mundo juridico, no ambito do dever-
-ser, amplia-se a concepcao de saude para o aspecto
coletivo, superando assim o direito individual para tratar
também de sua concepcao social.

3.1 Construcao histérico-constitucional

A convocacao da Assembleia Nacional Constituinte de
1987-1988 decorreu dos fortes eventos de participacao po-
pular contra governos ditatoriais, notadamente do contex-
to historico de 1975 a 1988, com 0s movimentos em prol da
anistia, as Diretas Ja e as mobilizacbes populares®.

No aspecto doutrinario, os setores sensiveis a saude se
organizaram desde o final da década de 1970, especialmen-
te apo6s a VIl Conferéncia Nacional de Saude, formando o
Movimento Sanitario, que, por ocasiao da Assembleia, mo-
bilizou-se e dialogou com a sociedade e os parlamentares
para obter a conformacao do sistema sanitario constitucio-
nal.

Além de uma preocupacao preventivista, direciona-
da a pratica e a educacao médica, o0 movimento passou a
apresentar um discurso médico-social orientado para os
sistemas e politicas de saude, com temas de politizacao,
socializacao, participacao, universalizacao, regionalizacao,
hierarquizacao e descentralizacao.

8 Sobre o Movimento Sanitario referido, indica-se (ESCOREL, 1998). Partes | e Il.

Sustentabilidade, Direitos Fundamentais e Democracia

Seu sucesso adveio de associar a luta politica a uma
proposta técnica, com o estabelecimento de estratégias em
varias frentes: producao e divulgacao de conhecimentos,
ocupacao de espacos institucionais e trabalho com parla-
mentares, com enfoque no suprapartidarismo.

O ideal de um sistema unico de saude, ja experimen-
tado em outros paises e divulgado pela OMS, s6 foi pos-
to publicamente em debate no 1° Simpdsio Nacional de
Politica de Saude, promovido pela Comissao de Saude
da Camara dos Deputados, em 1979, no qual foi gera-
do o documento final do Simpdsio, redigido pelo Centro
Brasileiro de Estudos de Saude (CEBES) (“A questao de-
mocratica na Area da Saude”), que virou a “cartilha” do
movimento sanitario.

Até entao, a participacao social no setor da saude
ocorria a margem da legislacao e das instituicoes refe-
renciais. Na referida Conferéncia, essa falha foi identi-
ficada e, em seu relatério final, no qual foi proposta a
implementacdo do Sistema Unico de Saude (SUS), in-
cluiu-se a previsao da saude como direito fundamental
e dever do estado, bem como a participacao da socieda-
de na formulacao, fiscalizacdao e avaliacao das politicas
sanitarias. Definiu-se entao que o controle social do SUS
incluiria os Conselhos de Saude como parte constitutiva
do novo sistema.

O direito a saude foi inserido no rol de direitos fun-
damentais como um direito social (art. 6°, da Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil de 1988), o que
muito significa para a sua imediata concretizacao, para
a universalizacdo do acesso e para o fim da medicina
como atividade eminentemente privada.

Em seu art. 198, a Constituicao, apoiando-se nos
ideais propugnados pelo movimento de democratizacao
do setor, consagrou a participacao popular como diretriz
politica do Sistema Unico. Com isso, o texto possibili-
tou que a legislacao sanitaria posterior criasse as con-
dicdes legais para a efetiva implementacao do controle
social da saude.
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Esse arcabouco histérico dimensiona o dever do Es-
tado perante a realizacao universal e gratuita da saude
de sua nacao como um elemento marcante da fundacao
do nosso pacto social e evidencia que o Sistema de Sau-
de é, desde sua génese, o principal prestador de servicos
publicos e a mais potente contraprestacao positiva do
Estado para o contribuinte democratico.

3.2 Direito a saude

Trabalhada a nocao de saude e feito o seu resgate histori-
CO, passa-se a sua analise como direito subjetivo. A expressao
“direito a saude” pode confundir. Por exemplo: alguém que
ja tenha nascido com uma deficiéncia gravissima, incuravel,
teria nascido privado desse direito? Nao se trata de uma po-
testade de estar constantemente saudavel. Entidade alguma
poderia garantir, no plano terreno, essa tal boa saude perene.
Isso implica que o Estado nao tem, por meio da prestacao
da saude, dever de resultado, mas sim obrigacao de forneci-
mento de meio (especialmente de aplicar os protocolos clini-
cos e diretrizes terapéuticas adequadas ao caso).

Para tratar do conteudo do direito a saude, é im-
prescindivel refletir sobre sua decorréncia imediata (16-
gico-consequencial) do direito a dignidade humana,
fundamento constitucional da Republica Brasileira. Sob
o prisma juridico, essa constatacao é o bastante para
conformar sua natureza juridica a de direito fundamen-
tal (o que implica, em especial, a aplicabilidade imediata
do axioma juridico).

Entretanto, para sua efetiva e social compreensao, é
preciso ir além, compreendendo por qual motivo, afinal,
o Estado assumiu para si esse encargo de prestar saude.

Para esse desiderato, invocam-se as licbes de Pasold®:

A condicao instrumental do Estado deve ser consequén-
cia de dupla causa: (1) ele nasce da Sociedade, e (2) deve
existir para atender as demandas que, permanente ou con-
junturalmente, esta mesma Sociedade deseja que sejam
atendidas. (...)

9 PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo. 4 ed. rev. amp. Itajai/SC: Univali,
2013, p. 25.
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Se a condicdo instrumental do Estado advém do fato dele
ser criagdo da Sociedade, ela se consolidara somente na
serventia aos anseios sociais e justificar-se-a por uma
conformacao juridica, dinamica e conveniente na sua ori-
gem, e coerente com a sua utilidade para a Sociedade. Se
o Estado Contemporaneo nao tem tido, em determinados
momentos e territorios, comportamentos compativeis com
tal condicdo, as causas devem ser identificadas e, compete
a respectiva Sociedade a tarefa de (re)tomar o dominio so-
bre a sua criatura.

Logo, o Estado brasileiro se fundamenta na organi-
zacao social de seu povo para a promoc¢ao da dignidade
humana, o que demanda, no plano fatico, logicamente,
a prestacao de servicos para si (e por si), notadamente
quanto a saude, que é o bem primevo da vivéncia e da
sobrevivéncia dos detentores desse poder legitimamen-
te outorgado por forca do pacto constitucional.

Com isso, tem-se que a promocao do direito a saude
pelo Estado em prol da sociedade é em verdade, o me-
didor da saude do proprio ente estatal, no aspecto da le-
gitimidade (entendida como a correspondéncia entre o
interesse publico efetivamente realizado e o interesse da
sociedade detentora natural do poder politico). A nature-
za, portanto, de direito fundamental, para a saude, nao é
apenas juridica, mas, ainda, ontoldgica, social e politica.

4 DIREITO A SAUDE E SUA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

A analise das principais normas que constituem o
arcabouco juridico da protecao e da promocao do direi-
to a saude ha que partir do prisma constitucional, seja
pela hierarquia normativa kelseniana da Constituicao,
seja pela realidade neoconstitucional, seja pelo respeito
histérico as conquistas brasileiras, sociais e humanas,
consagradas em 1988.

Do texto constitucional, extraem-se as seguintes
normas, prescritivas e de carater politico-programatico,
de especial relevancia para esta pesquisa:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
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constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

(...) Il —a cidadania;
lIl - a dignidade da pessoa humana;

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimenta-
¢ao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicédo.

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios:

I - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecao e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto in-
tegrado de ac¢bes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, ga-
rantido mediante politicas sociais e econOmicas que Vvi-
sem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua

promocao, protecao e recuperagao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as acdes e servicos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacao, fiscalizacao e controle, devendo
sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acbes e servicos publicos de saude integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| — descentralizacdao, com direcao Unica em cada esfera de
governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as ativida-
des preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais;

[l - participagcao da comunidade.

§ 1°. O sistema Unico de saude serd financiado, nos termos
do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade so-
cial, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios, além de outras fontes.

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de ou-
tras atribuicdes, nos termos da lei:

Sustentabilidade, Direitos Fundamentais e Democracia

| — controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e subs-
tancias de interesse para a saude e participar da producao
de medicamentos, equipamentos, imunobioldégicos, hemo-

derivados e outros insumos;

Il - executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiol6-
gica, bem como as de saude do trabalhador;

V - incrementar, em sua area de atuacao, o desenvolvi-

mento cientifico e tecnoldgico e a inovacao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o
controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e aguas
para consumo humano;

VIl - participar do controle e fiscalizacdo da producao,
transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos
psicoativos, toxicos e radioativos; (BRASIL, 2018).

Conhecer os parametros mais adequados para a in-
terpretacao constitucional é fator crucial para o presen-
te trabalho, ja que nao ha normativas claras e especifi-
cas o bastante para, numa dialética classica e imediata,
através de um silogismo fato-norma simplério, compre-
ender como se efetiva 0 acesso a saude.

O conteudo cogente das normas que abordam o
tema, portanto, devem ser bem compreendidos, pois dis-
so depende a conclusao acerca de em que termos esse
direito pode ser exigido do Estado.

Interpretar é uma atividade dotada de subjetivismo
(naturalmente, como toda atividade cognitiva humana)
e, justamente por isso, quanto mais se puder avancar na
técnica interpretativa, mais racionalidade se confere ao
resultado dessa atividade.

A interpretacao é atividade pratica de revelar o con-
teudo, o significado e o alcance de uma norma, tendo
por finalidade fazé-la incidir em um caso concreto. A
aplicacao de uma norma juridica € o momento final do
processo interpretativo, sua concretizacao, pela efetiva
incidéncia do preceito sobre a realidade de fatol. Es-
ses trés conceitos sao marcos do itinerario intelectivo
que leva a realizacao do direito. Cuidam eles de apurar
o conteudo da norma, fazer a subsuncao dos fatos e
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produzir a regra final, concreta, que regera a espécie.
(BARROSO, 2008, p. 107).

A interpretacdo do texto constitucional apresenta peculia-
ridades importantes, sobretudo em razao do carater politi-
co-programatico de normas axiomaticas e paradigmaticas
e da superioridade normativo-hierarquica de seu conteudo.

Embora seja um conjunto de disposicées juridicas e,
como tal, deva ser interpretada, a Constituicao merece
uma apreciacao destacada dentro do sistema, haja vista
o conjunto de peculiaridades da sua propria natureza,
propésito e dimensao. Dentre essas especificidades que
demandam uma interpretacao especial, destacam-se:
a) a superioridade hierarquica; b) a linguagem; c) o con-
teudo; e d) o carater politico.

A superioridade no plano juridico - a superlegali-
dade, a supremacia da Constituicao como apice do or-
denamento vigente — é a nota mais essencial da cons-
trucao interpretativa. Essa superioridade nao importa
aqui no seu aspecto dogmatico, mas sim axioldgico e,
como tal, paradigmatico, ja que o texto é subordinan-
te das demais normas, impedindo que qualquer delas
subsista validamente se a contrariar.

A natureza da linguagem constitucional é peculiar,
em razao de seu préprio contexto histérico e social e dos
avancos civilizatérios e humanos que representou e que
mantém. A Constituicao é carregada de normas princi-
piolégicas e esquematicas, marcada por conceitos juridi-
Ccos necessariamente e instrumentalmente polissémicos,
amplos e abstratos. Nessa aparente flexibilidade é que
estd a forca do texto constitucional de resistir ao tempo
e de se moldar para reger de modo satisfatério o povo.
Geracao apds geracao, a aceitam, ainda que tacitamen-
te, como base de seu contrato social com o Estado. Tais
conceitos, portanto e para tanto, conferem ao intérprete
aparente discricionariedade. Certamente a saude é um
desses conceitos, fator que demandou as reflexbes do
item 1 deste escrito.
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Além disso, sao distintivas do documento constitu-
cional as normas de cunho programatico, com elevada
carga axiolégica e proporcionalmente elevadas possibi-
lidades semanticas, pois se prestam a preservar ideais
sociais que fundamentam a atuacao do individuo e do
Estado. O conteudo desses dizeres € axiolégico (mas
seguramente vinculativo e exigivel) e teleolégico.

Como bem observa Barroso, quanto ao carater politico:

(..)Jas normas constitucionais sao politicas quanto a sua
origem, quanto ao seu objeto e quanto aos resultados de
sua aplicacao. De fato, a Constituicao resulta do poder
constituinte origindrio, tido como poder politico fundamen-
tal. (..) O poder constituinte é revolucionario nas suas rai-
zes historicas e politico na sua esséncia. Ele representa um
momento pré-juridico e, quando exercido em contexto de-
mocratico, expressa um momento de especial aglutinacao
e civismo do povo de um Estado. No caso da Constituicao
brasileira de 1988, o poder constituinte somente veio a ser
exercido, fundado na soberania popular, apdés longo e pe-
noso periodo de transicdao, que sucedeu a fase mais aguda
da ditadura militar. (BARROSO, 2008, p. 111-114).

Percebidas tais especificidades, constata-se que o
texto constitucional é rico em normas que, para regu-
lacdo efetiva do mundo dos fatos, demandam analise
intelectiva avancada. Com isso, a interpretacao cons-
titucional ha de consistir, mais precisamente, numa
construcao juridica, nao se limitando a extrair o con-
teudo da norma, mas a cunha-lo com acurada técnica:

A interpretacdo constitucional exige, ainda, a especifica-
¢ao de um outro conceito relevante, que é o de construcao.
Por sua natureza, uma Constituicao contém predominan-
temente normas de principio ou esquema, com grande ca-
rater de abstracao. Destina-se a Lei Maior a alcancar si-
tuacdbes que ndo foram expressamente contempladas ou
detalhadas no texto. (..) Sdao conclusbes que se colhem
no espirito, embora nao na letra da norma. A interpretacao
é limitada a exploracao do texto, ao passo que a constru-
¢do vai além e pode recorrer a consideracbes extrinsecas.
A interpretacao constitucional serve-se de alguns principios
préprios e apresenta especificidades e complexidades que lhe
sao inerentes. Mas isso nao a retira do ambito da interpretacao
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geral do direito, de cuja natureza e caracteristicas partilha. Nem
poderia ser diferente, a vista do principio da unidade da ordem
juridica e do consequente carater Unico de sua interpretacao.
(BARROSO, 2008, p. 108-109).

O que se busca alcancar, ao interpretar, nao € a uUnica ver-
dade possivel, mas aquela mais compativel com o ordenamen-
to juridico e com o bem comum que fundamenta a existéncia
e a validade da nossa republica democratica.

Nessa analise de compatibilidade, sao mais relevantes
as congruéncias do texto objeto de interpretacao com as
normas mais axiomaticas, ou seja, o que se busca nao é uma
analise numérica ou de conformacao pura e simples com o
maximo possivel de normas juridicas, mas a adequacao do
conteudo da norma quando confrontado com a realizacao
dos fundamentos mais caros ao Estado e, sobretudo, a rela-
cao Estado-cidadao.

Dentre as varias interpretacoes viaveis, a melhor leitura
aplicavel sera aquela que, em harmonia com o sistema juridi-
co e com o mundo do dever ser, conferir maxima efetividade
aos preceitos fundamentais do Estado e do individuo, nota-
damente a dignidade humana (no paradigma ja apresentado
quando do estudo do direito a saude) e a cidadania (art. 19, Il
e lll), ja que realizar esses ditames é a prépria razao de ser da
organizagao social (desenhada no art. 23).

Entretanto, se para o mundo do dever ser essa conclusao
é 0 bastante, para o mundo do ser — ou seja, para que os dispo-
sitivos constitucionais supracitados possam ser demandados
pelo cidadado aos exercentes do poder politico, de modo facti-
vel — é preciso ponderar, equilibrar, as pretensées individuais
e coletivas com as possibilidades orcamentarias finitas (como
expresso no art. 196).

Se o direito a saude for interpretado como prerrogativa
absoluta de o cidadao obter do Estado tudo o quanto seja ne-
cessario para o seu maximo bem-estar fisico, mental e social,
sobretudo em vista do avancado estagio da medicina (com
procedimentos de custos com os quais o Estado nao pode
arcar em grande escala), o orcamento destinado pelos atos
normativos dos legitimos representantes do povo (real titular
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do poder politico) para atender a saude coletiva seriam dimi-
nutos. Assim, interpretar a saude de modo absoluto pode até
ser compativel, no plano teérico, com o seu carater individual,
mas &, na pratica, contrario ao seu conteudo de direito coleti-
VO, expressamente previsto no art. 6°.

Logo, diante da finitude dos recursos, o conceito de direi-
to a saude deve ser encarado e construido a partir dos prin-
cipios que norteiam a prestacao desse servico publico por
meio do Sistema Unico de Saude (perceptiveis nas diretrizes
dos artigos 196 e 198 — e que sao categorizados, na Lei 8.080,
em principio da universalidade, integralidade e seletividade)
e das suas atribuicdes primordiais (explicitadas nos arts. 197
e 200).

Exemplo pratico deste debate é o que se tem quanto ao
julgamento, no Supremo Tribunal Federal, do Recurso Extra-
ordinario 566471, no qual a Corte ainda tem de decidir a tese
com repercussao geral a ser adotada para os casos de medi-
camentos de alto custo e os requisitos excepcionais para o
seu custeio pelo Poder Publico.

O dificil debate contrasta o direito individual a saude
(compreendido como conquista histérico-constitucional
e amparado pelo primado da integralidade da assisténcia
sanitaria) com as exigéncias pragmaticas da seletividade e
a concepcao da realizacao da saude como politica publica
universal.

Para racionalizar o debate, primeiramente afasta-se o
tema orcamentdrio em seu aspecto quantitativo, pois tal
questao é, eminentemente, do campo da politica, embora
tenha claras consequéncias no campo juridico. Admite-se,
portanto, um orcamento limitado e escasso para dar conta
das demandas sanitarias nacionais.

Com isso, observa-se que o direito individual a saude in-
tegral, quando demanda medicamentos de alto custo, con-
fronta o direito coletivo a saude e o acesso universal e iguali-
tario ao Sistema. A seletividade demanda ainda que o Estado
decida, de modo técnico, quais os tratamentos possiveis e
vidveis a serem conferidos.
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Diante disso, tem-se como adequadas as ponderacdes
do Ministro Barroso em seu voto, que fixa critérios claros
para a obrigacao do Estado: a incapacidade financeira de ar-
car com o custo; a demonstracao de que a nao incorporacao
do medicamento nao resultou de decisao expressa dos Or-
gaos competentes; a inexisténcia de substituto terapéutico
incorporado pelo SUS; a comprovacao de eficacia do medica-
mento (baseado em evidéncias cientificas); e, por fim, que a
demanda seja judicializada necessariamente contra a Uniao,
que é a entidade estatal competente para a incorporacao de
medicamentos ao SUS.

O hardcase ilustra que o principio da proporcionalidade
ha de ser sempre considerado quando estamos diante dessa
tematica de vida ou morte, nao apenas para o individuo, mas
para a sociedade (pois afeta-se o direito coletivo e, potencial-
mente, individual de cada cidadao que vier a necessitar de
tais farmacos) e para a prépria esséncia justificadora do nos-
so pacto estatal.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Assim, convencionando-se a saude como estado indi-
vidual e coletivo de bem-estar fisico, mental e social, ga-
rantido por servicos publicos de prevencao, tratamento e
reabilitacao de problemas relacionados aos males que pre-
judicam o individuo na sua totalidade, da melhor qualida-
de tecnicamente viavel para disponibilizacao aos cidadaos,
diferencia-se essa concepcao do direito a ela, notando-se a
imprecisao do termo “direito a saude” (pois que nao tem por
conteudo uma potestade de estar ou se exigir estar cons-
tantemente saudavel).

Quanto a interpretacao adequada, demonstrou-se que
nao se busca, da Constituicao, simplesmente extrair o sig-
nificado perfeito, mas construir um significado compativel
com os axiomas do sistema juridico-politico.

Nesse desiderato, o resgate historico dimensiona a sau-
de como a principal obrigacao assumida pelo Estado em
resposta aos clamores doutrinarios e populares no contex-
to de redemocratizacao, sendo o SUS a principal ferramenta
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de prestacao de servico publico (e do mais essencial servico
prestado) ao cidadao contribuinte.

Do exposto, constata-se que a saude que deve ser enten-
dida pactuada como prestacao devida ao cidadao e ao Esta-
do (inerente a dignidade humana e ao exercicio da cidadania,
fundamentos de existéncia e validade da prépria organizacao
social) é aquela possivel e exequivel, tanto de carater preventi-
vo quanto de cunho curativo, no aspecto individual e coletivo,
conforme os principios norteadores do servico publico, pensa-
do e organizado como sistema de acesso universal e compro-
misso igualitario.

A tutela do direito a saude, portanto, ha que ser ponde-
rada como uma garantia a politica publica, a luz tanto do di-
reito individual quanto do interesse coletivo orcamentaria-
mente vidvel, a ser realizada com a finalidade de alcancar o
direito a saude com o recorte de conteudo acima delineado.
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profissional na seara do direito penal e dos direitos coletivos — especialmente nas areas da
moralidade administrativa, dos direitos consumidor e do direito ambiental.

RESUMO

Na época da realizacao do presente estudo, o exercicio da democracia tem sido objeto de muitas discussdes no Brasil, em
uma realidade social polarizada. Ao mesmo tempo, tem-se observado normas penais incriminadoras que parecem estar
dissociadas do ordenamento juridico como um todo, ferindo o principio da proporcionalidade. Nesse contexto, este artigo
tem como objetivo discorrer sobre os conceitos de democracia na visao de Richard A. Posner, definir o principio da propor-
cionalidade segundo o que sustenta Luidi Ferrajoli, e, com base nesses preceitos, realizar um breve estudo exemplificativo
de algumas normas penais incriminadoras, a fim de analisa-las do ponto de vista do exercicio da democracia e da propor-
cionalidade, para ao final estudar, nesse contexto, o crime de maus-tratos contra caes e gatos. Em relacao a metodologia
empregada, na fase de investigacao utilizou-se o método indutivo, na fase de tratamento de dados o método cartesiano,
e no relatério dos resultados foi empregada a base l6gica indutiva. Como resultado, colheu-se que no Brasil ha normas pe-
nais incriminadoras que caracterizam, como regra, um exercicio da democracia voltada para a sociedade, havendo, porém,
excecOes, como o crime de maus-tratos contra caes e gatos, que, decorrendo do exercicio da democracia garantidora de
interesses esparsos, ferem o principio da proporcionalidade.

Palavras-chave: pragmatismo; democracia; proporcionalidade; normas penais.
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1 INTRODUCAO

No Brasil ha um emaranhado de tipos penais incrimi-
nadores que estao distribuidos no Codigo Penal e em inu-
meras legislacdes concomitantes. Embora nao haja em
nosso Pais uma consolidacao uUnica das normas penais
incriminadoras, a cominacao de sancdes penais nes-
sas normas esparsas deve considerar o sistema juridico
como um todo, de maneira inter-relacionada e logica.

Porém, ha situacbes em que algumas normas, no
que diz respeito a dose de sancdes cominadas, fogem
de um certo padrao que deve existir, de modo a nao se
inter-relacionar com o restante do sistema juridico em
que estao inseridas.

Em uma andlise comparada, ha, em alguns casos,
maiores san¢dées cominadas para delitos teoricamente
menos graves e punicdes menores para crimes
teoricamente mais graves. Esse fenOmeno, em ultima
analise, é fruto da democracia que impera em nosso Pais.

O presente estudo, assim, tem o objetivo de, por meio
do método indutivo, observar, de maneira abreviada, os
conceitos de democracia apontados por Richard A. Pos-
ner e analisar o principio da proporcionalidade na visao
de Luidi Ferrajoli.

Com essa base tedrica formada, visa-se, entao, afe-
rir a aplicacdo dos conceitos de Posner a democracia
brasileira, observados sob a égide do principio da pro-
porcionalidade, de modo a chegar a uma teoria a res-
peito de que tipo de democracia impulsionou as normas
estudadas e se houve, em comparacao, a proporcionali-
dade, no que diz respeito a severidade de algumas san-
¢oes penais cominadas.

O presente artigo é formado por trés secbes. Uma
primeira alusiva ao direito, pragmatismo e democracia
na visao de Richard A. Posner e uma segunda que tra-
ta do principio da proporcionalidade na visao de Fer-
rajoli. A terceira enfrenta a aplicacado dos conceitos
de Posner a democracia brasileira, observados sob a
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égide do principio da proporcionalidade. Nesse concei-
to, explana-se uma comparacao, quanto a rigidez da
pena em relacao a gravidade da conduta tipificada, en-
tre alguns tipos penais que vigoram no Brasil, para en-
tdao, em um segundo momento, observar-se com mais
atencao o tipo penal do §2°-A do caput do artigo 32 da
lei 9.605/98.

2 DIREITO, PRAGMATISMO E DEMOCRACIA NA
VISAO DE RICHARD A. POSNER

O presente estudo traz, como marco inicial, a refle-
xao do jurista norte-americano Richard A. Posner, em
sua obra “Direito, Pragmatismo e Democracia”

Abrindo caminho para as consideracbes que fara ao
longo de sua obra, o autor define o significado de prag-
matismo como uma forma de olhar para os problemas
de maneira concreta, sem ilusées.

O pragmatismo significa olhar para os problemas,

concretamente, experimentalmente, sem ilusdes, com
plena consciéncia das limitagcdes da razao humana,
com plena consciéncia do “carater local” do conheci-

mento humano, da dificuldade das traducdes entre cul-
turas, da alcancabilidade da “verdade’, da consequente
importancia de manter abertos diferentes caminhos de
investigacao, do fato de esta ultima depender da cultura
e das instituicdes sociais e, acima de tudo, da insistén-
cia em que o pensamento e a acao sociais sejam avalia-
dos como instrumentos a servico de objetivos humanos
tidos em alto apreco, e ndao como fins em si mesmos
(POSNER, 2010, p. 65).

Em um passo mais longo, o autor explora o pragma-
tismo do ponto de vista juridico, pontuando que nessa
seara pretende auxiliar os operadores do direito na to-
mada de decisdes por meio de mecanismos efetivamen-
te Uteis, baseados em perspectivas de experimentacao
real (empirica), orientada para o futuro e desprovida de
ilusdes filosoéficas:
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Pragmatismo juridico é uma corrente de estudos que visa
a auxiliar os operadores do direito na tomada de decisbes
sobre politicas publicas, no sentido de promover a maximi-
zacao da riqueza para a sociedade, através de mecanismos
efetivamente Uteis no auxilio para a ponderacdao das con-
sequéncias futuras de seus atos, segundo uma perspectiva
de experimentacdo real (empirica), orientada para o futuro
e desprovida de ilusdes filoséficas quanto a possibilidade
de confirmacdo quanto a correcao dos resultados.

Método experimental (empirico) antiformalista, busca solu-

¢oes futuras sem desprezar o passado. (POSNER, 2010, p. 65).

Com essas definicoes bem esclarecidas, o autor
passa a observar, na mesma obra, a democracia politica
sob dois aspectos. Primeiramente, explana o que nomi-
na de “democracia no conceito 1” e, de outro lado, define
o que chama de “democracia no conceito 2"

A “democracia no conceito 1 segundo o autor, “de-
nota as versdes mais grandiosas de ‘democracia delibe-
rativa” (POSNER, 2010, p. 101), de modo a essa se ca-
racterizar como “idealista, tedrica e com visao de cima
para baixo” (POSNER, 2010, p. 101). Em outras palavras,
segundo esse conceito, a democracia é idealista, delibe-
rativa e deweyana (POSNER, 2010, p. 101), partindo da
premissa de que “todo adulto capaz tem o direito de par-
ticipar em pé de igualdade da governanca da sociedade”
(POSNER, 2010, p. 102).

n

Quando o autor se refere a democracia “deweyana
faz associacao a teoria democratica de John Dewey, se-
gundo a qual “se espera que os cidadaos tratem de ques-
tdes publicas com a mesma aproximacao ao rigor, desin-
teresse e mente aberta com que os cientistas naturais
tratam de questdes cientificas” (POSNER, 2010, p. 102).

O autor esclarece, ainda, quanto a esse tipo de de-
mocracia, que esses direitos vém acompanhados de
deveres morais:

Esse direito de participacao vem acompanhado de deveres mo-
rais, quais sejam: ter interesse suficiente nos assuntos publicos
para ser capaz de participar da governanca de forma inteligen-
te; discutir questdes politicas com outros cidadaos com mente
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aberta; basear suas opinides e seus atos politicos (como o voto)
numa opinido honesta, formada com base na devida delibera-
¢ao, do que é melhor para a sociedade como um todo em vez de
no estreito interesse proprio. O conceito 1, portanto, tem mente
civica, orientado para o interesse publico em vez de para inte-
resses particulares egoistas. (POSNER, 2010, p. 101)

Além disso, o autor esclarece que a democracia, mesmo
nesse conceito, nao precisa ser direta, podendo ser represen-
tativa, desde que as pessoas eleitas nao busquem, no man-
dato, seus proprios interesses:

Importante observar que o conceito 1 nao é uma teoria da
democracia direta. (...) A democracia representativa é compa-
tivel com o “Conceito 1", desde que os representantes eleitos
nao sejam pessoas imperfeitas, com seus préprios interesses,
quem dira oligarcas ou aristocratas, nem meros condutos de
visoes de seu eleitorado. Desde que, em outras palavras, eles
se engajem no mesmo tipo de deliberacao politica inteligen-
te e com visao civica na qual seus eleitores supostamente se
engajam, mas com vantagem de acrescentar habilidade e in-

formagbes que possuem por dedicar-se em tempo integral a
questdes publicas. (POSNER, 2010, p. 108)

Do lado oposto, a “democracia no conceito 2” trata-se,
na visao do autor, de uma democracia realista, cinica e com
uma visao de baixo para cima, que se identifica com o termo
pragmatismo.

Destaca o autor que os pragmatistas do Conceito 2“nao
partem da teoria moral ou politica, mas da pratica real da de-
mocracia em suas varias instancias” (POSNER, 2010, p. 111).
Os democratas no Conceito 2:

veem a politica como uma competicao entre politicos que bus-
cam o interesse préprio, constituindo uma classe regente, para o
apoio do povo, que também se pressupde buscar seus proprios

interesses, nao estando nem um pouco interessados na politica
ou bem-informados a respeito dela. (POSNER, 2010, p. 111)

“A democracia no Conceito 2 tem a ver com escolher li-
deres em vez de escolher politicas” (POSNER, 2010, p. 137).

A democracia no Conceito 2, assim:

é essencialmente um conceito de Schumpeter, apresentado em
1942 em seu livro ‘Capitalismo, socialismo e democracia’ Nele,
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membros de uma elite (a classe politica, a ‘aristocracia’ politica)
competem por cargos e poder, com o funcionamento publico
da votacao, na maior parte do tempo a qualquer preco, por um
pouco mais do que uma plateia cujo aplauso (votos) determina
que competidores de elite prevalecerao. (POSNER, 2010, p. 138)

Com essas definicoes basicas tracadas, o autor
compara as democracias nos dois conceitos, apontan-
do que o realismo, ou pragmatismo, esta vinculado ao
conceito 2:

Os democratas do Conceito 1 ficam entre a cruz e a cal-
deirinha. O realismo exige que prefiram a democracia re-
presentativa em vez da democracia direta. Mas o realismo
ensina que representantes eleitos ndao podem se basear no
interesse publico para deliberar. Realismo é democracia no
Conceito 2". (POSNER, 2010, p. 119)

Aponta, ainda, o autor que “a democracia no Concei-
to 1 é esperancosa e no Conceito 2, realista” (POSNER,
2010, p. 124).

No entanto, a descricao do Conceito 2, “pode iden-
tificar circunstancias que tornam a visao normativa do
Conceito 1 inatingivel, um castelo no ar que nao merece
a atencao de pessoas sérias” (POSNER, 2010, p. 126).

E, ainda, tecendo comparacao, o autor explana que:

O Conceito 1 é a democracia de ideias, na verdade de ideias
das elites; o Conceito 2 é a democracia de interesses, e, por-
tanto, de sensibilidade a opinido publica, o que as pessoas
querem em o0posicao ao que os tedricos politicos pensam
que eles deveriam querer, ou, sob diferentes (melhores) con-
dicdes sociais ou politicas, quereriam. O Conceito 2 estimula
o comprometimento, a troca de favores de grupos de inte-
resse veementes, a manutencao da paz social ao equiparar
diferencas ideoldgicas - estimula, assim, o tipo de coisa na
qual os politicos democraticos sao bons. Interesses, dife-
rentemente de ideais, podem ser harmonizados em compro-
missos. Isso é feito o tempo todo nos mercados e o Conceito
2 retrata a democracia como um mercado. A democracia no
Conceito 2 tende a alinhar o comportamento de politicos e
representantes oficiais com os interesses do povo como o
povo os percebe. Nao é governo pelo povo, mas é governo do
povo e mais ou menos para o povo. (POSNER, 2010, p. 129)
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Nesse caminho, as definicbes do americano Richard
A. Posner a respeito dos dois planos politicos de demo-
cracia apontam, como explanado, para duas realidades
bem distintas. De um lado se concebe uma democracia
impulsionada por pessoas que, despidas de seus inte-
resses privados, tomam as decisdes pensando no bem
coletivo. De outro, a outra democracia tem o poder publi-
co como meio para se trilhar os interesses particulares
de maneira mais apropriada do ponto de vista privado,
tendo, assim, o publico como ferramenta para a obten-
cao do melhor interesse privado'.

3DO PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE NA
VISAO DE FERRAJOLI

Apo6s uma detida analise sobre as teorias de Pos-
ner a respeito dos tipos de democracia, incumbe anali-
sar o principio da proporcionalidade, trazida ao presente
estudo na visao de Luidi Ferrajoli.

Ferrajoli esclarece, inicialmente, que o principio da
proporcionalidade expressado na antiga maxima poena
debet commensurati delicto é, em suma, um corolario
dos principios da legalidade e da remuneracao, que neles
tem o seu fundamento légico e axiologico (FERRAJOLI,
2002, p. 320).

Desenvolvendo o tema, o autor esclarece que a pro-
porcionalidade remonta a antiguidade, mas somente na
época do lluminismo é que consegue se impor, pois a
partir de entao é que amadureceram todos os demais
pressupostos do direito penal moderno: a legalidade,
a certeza, a igualdade e, sobretudo, a mensurabilidade
e preocupacao com o calculo das penas. (FERRAJOLI,
2002, p. 320)

Parafraseando Beccaria, afirma Ferrajolli que se a
geometria fosse adaptdvel as infinitas e obscuras com-

10 Posner traca tais diretrizes tedricas e, adiante em sua obra, observa tais teorias na realidade
norte-americana. Tais pontuacdes ndo serao aqui analisadas, tendo em vista que o intuito é se ob-
servar tais teorias quanto a realidade penal brasileira. Ademais, ndo se busca no presente estudo
trazer a valoracao positiva ou negativa do autor sobre qual das duas “democracias” seria a melhor.
O intuito é considerar essas constatacdes como coerentes e, a partir dai trazer tais conceitos ao
arcabouco legislativo penal brasileiro.
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binacdes das acdes humanas, em relacao as penas, de-
veria haver uma escala correspondente em que se gra-
duasse da mais dura a menos dura, esclarecendo que:

[...] ndao era de forma alguma realizdvel com as velhas pe-
nas do talidao, desde as corporais as capitais: as quais, ain-
da que em aparéncia mais proximas ao principio retribu-
tivo, ndao permitiam nenhuma graduacao e mediacao, em
razao da sua indivisibilidade. (FERRAJOLI, 2002, p. 320)

Nesse contexto, segundo o autor:

S6 com o advento das penas abstratas e convencionais
privativas da liberdade e pecunidrias realiza-se, mediante
a possibilidade de quantificacdo em tempo e em dinheiro, o
pressuposto técnico da proporcionalidade da pena. (FER-
RAJOLI, 2002, p. 320)

Parafraseando Bentham, Ferrajolli observa que a
ideia aparentemente elementar da proporcionalidade da
pena ao delito ndao oferece, por si s6, nenhum critério ob-
jetivo de ponderacao (FERRAJOLI, 2002, p. 320), asseve-
rando que:

nao existem critérios naturais, sendao somente critérios
pragmaticos baseados em valoragdes ético-politicas ou de
oportunidade para estabelecer a qualidade e a quantidade
da pena adequada a cada delito. (FERRAJOLI, 2002, p. 320)

Diante dessa inexisténcia de critérios naturais para
a justificacao do tipo e da medida da pena aplicavel em
cada caso, considera o autor que a delimitacao dos limi-
tes de pena é um problema moral e politico (FERRAJOLI,
2002, p. 320).

Tendo como escassa a literatura a respeito da deter-
minac¢ao judicial da pena, assevera o autor que é inexis-
tente a literatura em relacao a determinacao legislativa da
quantidade e qualidade da pena (FERRAJOLI, 2002, p. 320).

Aponta, entao, que a primeira dificuldade originada
do problema da eleicao pelo legislador da quantidade da
pena em relacao a gravidade do delito corresponde a no-
cao de “gravidade do delito”. (FERRAJOLI, 2002, p. 321)

Ainda mais dificil é o problema das medidas maxima
e minima da pena determinavel conforme os dois crité-
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rios aludidos. Se a pena é quantificavel, nao é quantifi-
cavel o delito. (FERRAJOLI, 2002, p. 321)

Como solucao possivel, para se analisar a proporcio-
nalidade entre as normas penais incriminadoras, afirma
o autor que, ainda que seja impossivel medir a gravidade
de um delito singularmente considerado, é possivel, no
entanto, afirmar que, conforme o principio de proporcio-
nalidade, do ponto de vista interno, se dois delitos sao
punidos com a mesma pena, é porque o legislador con-
sidera-os de gravidade equivalente, enquanto se a pena
prevista para um delito é mais severa do que a prevista
para outro, o primeiro delito é considerado mais grave
do que o segundo (FERRAJOLI, 2002, p. 323).

Disso segue-se que, se do ponto de vista externo
dois delitos nao sao considerados da mesma gravidade
ou um estima-se menos grave do que outro, contraria
o principio de proporcionalidade que sejam castigados
com a mesma pena ou, pior ainda, o primeiro com uma
pena mais elevada do que a prevista para o segundo.
Em todos os casos, o principio de proporcionalidade
equivale ao principio de igualdade em matéria penal.
(FERRAJOLI, 2002, p. 323)

4 DA APLICACAO DOS CONCEITOS

POSNER A DEMOCRACIA BRASILEIRA,
OBSERVADOS SOB A EGIDE DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Apds detida andlise sobre a teoria de Posner sobre
O que seriam, na sua visao, os dois tipos de democra-
cia, é possivel considerar que, no Brasil, parece haver, na
promulgacao de leis penais incriminadoras, uma mescla
das duas situacoes.

Em um plano ideal, traduzindo os conceitos sob
a égide do direito penal, o que poderia ser considera-
do como exercicio da democracia representativa no
conceito 1, configura-se como a promulgacao de leis
inter-relacionadas que tipificam penalmente condu-
tas de maneira coerente, com valoracao de maiores
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penalidades para crimes mais graves e menores pe-
nalizacbes para crimes menos graves. Esse seria,
entao, o resultado de uma democracia exercida de
maneira representativa por pessoas eleitas que, pa-
rafraseando Posner, tratam “de questdes publicas
com a mesma aproximacao ao rigor, desinteresse e
mente aberta com que os cientistas naturais tratam
de questdes cientificas”.

Em paralelo, porém, ja nao mais no mundo ideal, mas
realista, do ponto de vista do direito penal, o exercicio de
uma democracia caracterizada pelo conceito 2 aponta
para uma legislacao penal com fendmenos que concre-
tizariam uma “democracia de interesses” e demonstram,
claramente, em uma anadlise pragmatica, “que represen-
tantes eleitos nao podem se basear no interesse publico
para deliberar” e, assim, legislariam de modo a formalizar
uma “troca de favores de grupos de interesse veementes’.

Transpondo-se esses “dois mundos” ao direito pe-
nal brasileiro, é de se observar que, aqui, ha essas duas
realidades de maneira concomitante.

A analise desses dois cenarios passa pela compara-
cao sob a égide do principio da proporcionalidade.

Assim, ha no nosso ordenamento juridico normas
incriminadoras inter-relacionadas que mantém uma co-
eréncia entre si quanto a qualidade e quantidade de pena
cominada, seguindo, assim, o principio da proporciona-
lidade. Essas parecem ser fruto da democracia tipo 1.

De outro lado, ha leis que incriminam condutas de
maneira absolutamente dissociada do restante do or-
denamento juridico, ofendendo o principio da propor-
cionalidade, e, em uma visao pragmatica, representam
nitidamente a imposicao de interesses particulares de
determinados setores, claramente caracterizando-se
como o exercicio da democracia no conceito 2.

Dito isso, passa-se, entao, para uma analise do
ponto de vista interno de dois delitos, propostos por
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Ferrajoli.  Buscando-se  exemplos contemporaneos
com a redacao do presente artigo, é possivel observar
que ha, de uma maneira geral, no ordenamento penal
brasileiro, uma coeréncia quanto a proporcionalidade,
de modo que a vigéncia de tais normas representam o
exercicio da democracia tipo 1.

A titulo de exemplo, alguns crimes contra o patrimé-
nio demonstram claramente essa coeréncia legislativa,
caracterizada pela proporcionalidade. Em ordem de se-
veridade quanto a pena cominada, divididos, para fins
didaticos, em trés niveis:

Nivel 1:

Dano

Art. 163 - Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa
alheia:

Pena - detencao, de um a seis meses, ou multa.

Nivel 2:
Furto

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa
alheia movel:

Pena - reclusao, de um a quatro anos, e multa.

Apropriacao indébita

Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia moével, de
que tem a posse ou a detencao:

Pena - reclusao, de um a quatro anos, e multa.

Receptacao

Art. 180 - Adquirir, receber, transportar, conduzir
ou ocultar, em proveito proprio ou alheio, coisa que
sabe ser produto de crime, ou influir para que ter-
ceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte:

Pena - reclusao, de um a quatro anos, e multa.

Nivel 3:

Roubo
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Art. 157 - Subtrair coisa moével alheia, para si ou
para outrem, mediante grave ameaca ou violéncia
a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio,
reduzido a impossibilidade de resisténcia:

Pena - reclusao, de quatro a dez anos, e multa.

Extorsao

Art. 158 - Constranger alguém, mediante violéncia
Ou grave ameaca, € com o intuito de obter para si
ou para outrem indevida vantagem econb6mica, a
fazer, tolerar que se faca ou deixar de fazer alguma
coisa:

Pena - reclusao, de quatro a dez anos, e multa.

Essa comparacao permite a compreensao de que
houve no processo legislativo que originou essas nor-
mas o exercicio da democracia no conceito 1, uma vez
que o legislador formou um emaranhado de normas in-
criminadoras correlacionadas, existindo uma gradacao
de severidade proporcional a gravidade da ofensa ao bem
juridico lesado. Tal fato pode ser observado pelos trés ni-
veis crescentes de gravidade dos delitos apontados nos
exemplos acima, para 0s quais, na mesma proporcao, ha
uma gradativa maior severidade nas penas cominadas.

Por outro lado, ha no ordenamento juridico-penal bra-
sileiro normas inseridas no sistema que sao absolutamen-
te dissonantes e desproporcionais em relacao as demais.

Atualmente, a norma que parece melhor demos-
trar dissonancia é a redacao do §1°-A do art. 32 da Lei
9.605/98, com redacao dada pela Lei 14.064/20.

Tal norma penal incriminadora é uma qualificadora
do crime de maus-tratos praticados contra animais, apli-
cada exclusivamente quando os semoventes maltratados
sao caes e gatos, hipétese na qual a pena cominada é de
reclusao de 2 a 5 cinco anos, multa e proibicao de guarda.

Essa norma emblematica tem a sequinte redacao:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar
animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos
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ou exaticos:
Pena - detencao, de trés meses a um ano, e multa.

§ 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia
dolorosa ou cruel em animal vivo, ainda que para fins

didaticos ou cientificos, quando existirem recursos

alternativos.

§ 1°-A Quando se tratar de cao ou gato, a pena para as
condutas descritas no caput deste artigo sera de reclusao,
de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, multa e proibicao da guarda.

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um terco, se ocorre
morte do animal. (BRASIL, 1998, grifo nosso).

Pois bem, em que pese haver ja discussdes doutri-
narias sobre a constitucionalidade desta norma, ainda
nao se tem conhecimento de decisao com efeito erga
omnes que a considere inconstitucional, de modo que a
lei é valida.

Ocorre que ha uma nitida desproporcionalidade na
pena cominada em questao, se analisada a norma como
inserida no ordenamento juridico como um todo.

A desproporcionalidade dessa cominacao de pena
pode ser analisada em comparacao com varios outros
tipos penais.

A comecar pela comparacao da redacao do préprio
caput do artigo 32 com o §2°-A do mesmo artigo, ambos
da lei 9.605/98. O caput comina uma pena de detencao
de trés meses a um ano e multa, para o caso de maus-
-tratos a qualquer outro animal, e o aludido paragrafo,
como dito, comina uma pena principal de reclusao de 2 a
5 anos, caso o animal maltratado seja cao ou gato.

Tal realidade culmina, em termos praticos, p. ex.,, em
punicao absolutamente diferente para uma pessoa que
maltrata um hamster, em relacao a alguém que maltrate
um cao. No primeiro caso, além da punicao cominada
ser infinitamente menos rigorosa, ainda cabem institu-
tos despenalizadores, como a transacao penal.

Mas a desproporcionalidade fica ainda mais nitida
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se for comparada a norma em questao com alguns cri-
mes contra a pessoa.

Nesse caminho, é de se pontuar as penas previs-
tas para a lesao corporal, tipificadas no Cdédigo Penal.
Usando a técnica da divisao em niveis de gravidade e,
por consequéncia, de reprimenda, tem-se o seguinte:

Nivel 1:

Lesao corporal

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saude
de outrem:

Pena - detencao, de trés meses a um ano.

Nivel 2:
Lesao corporal de natureza grave
§ 1° Se resulta:

| - Incapacidade para as ocupacdes habituais, por
mais de trinta dias;

Il - perigo de vida;

lll - debilidade permanente de membro, sentido ou
funcao;

IV - aceleracao de parto:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

Nivel 3:
§ 2° Se resulta:
| - Incapacidade permanente para o trabalho;
Il - enfermidade incuravel;

Il perda ou inutilizacao do membro, sentido ou
funcao;

IV - deformidade permanente;
V - aborto:

Pena - reclusao, de dois a oito anos.

Nivel 4.
Lesao corporal seguida de morte

§ 3° Se resulta morte e as circunstancias evidenciam
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que o agente nao quis o resultado, nem assumiu o
risco de produzi-lo:

Pena - reclusao, de quatro a doze anos.

Tais normativas, que parecem seguir a proporcionali-
dade, tém caracteristica de terem sido editadas no exerci-
cio da democracia no conceito 1, uma vez que represen-
tam, como colocado, uma escala crescente de gravidade
e, para cada nivel, maior rigor quanto a punicao.

Dessa forma, a ofensa a integridade corporal de ou-
trem, leia-se, de um ser humano, tem principal pena co-
minada de detencao de 3 meses a 1 ano. Se essa lesao
for grave, nos moldes do §1°, a pena é de reclusao de 1 a
5 anos. Se for gravissima, conforme as hipoteses do § 2°,
a pena cominada é de reclusao de 2 a 8 anos. Se o resul-
tado, preterdoloso, for a morte da vitima humana, a pena
cominada, conforme o § 39, é de reclusao de 4 a 12 anos.

Para fins de andlise, é de se considerar que, por tra-
dicao, as dosimetrias de pena em nosso Pais tém se
aproximado do minimo legal, ou seja, mesmo que haja
circunstancias judiciais, qualificadoras ou causas de
aumento, dificiilmente chegar-se-a a uma condenacao
que impute a pena maxima cominada para determina-
do delito. Por isso, no presente estudo, analisar-se-a
as penas minimas cominadas. Além disso, para fins de
comparacao, nao serao consideradas as demais penas,
como a de multa e a proibicao de “guarda” do animal.

Dito isso, buscando-se um fato hipotético, conside-
rar-se-a, a titulo de exemplo, uma situacao em que um
criminoso agride uma pessoa que estda com um cachor-
ro no colo, agredindo também o animal.

Pois bem, a titulo de comparacao hipotética é de se
imaginar algumas situacoes.

1. Um ser humano com um cachorro no colo. Um
agressor, dolosamente, ofende a integridade
fisica da pessoa e ofende a integridade fisica
do cachorro, ferindo o animal. Nesse caso, se
preenchidos os requisitos do concurso mate-
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rial, nao sendo o caso de medidas despenali-
zadoras, podera o autor do primeiro delito ser
condenado a uma pena de 3 meses de deten-
cao por ter, em ultima analise, maltratado o
ser humano, e podera, ainda, ser condenado a
uma pena de 2 anos de reclusao por ter mal-
tratado o cao.

. Um ser humano com um cachorro no colo.
Um agressor, dolosamente, ofende a integri-
dade fisica da pessoa, causando-lhe debili-
dade permanente de membro (de um braco, p.
ex), e ofende a integridade fisica do cachorro,
ferindo o animal. Nesse caso, se preenchidos
os requisitos do concurso material, nao sen-
do o caso de medidas despenalizadoras, po-
dera o autor do primeiro delito ser condenado
a uma pena de 1 ano de reclusao por ter, em
ultima analise, maltratado o ser humano, e
poderd, ainda, ser condenado a uma pena de
2 anos de reclusao por ter maltratado o cao.

. Uma mulher gravida com um cachorro no
colo. Um agressor, dolosamente, ofende a
integridade fisica da mulher, causando abor-
to, e ofende a integridade fisica do cachorro,
ferindo o animal. Nesse caso, se preenchidos
os requisitos do concurso material, podera
o autor do primeiro delito ser condenado a
uma pena de 2 anos de reclusao, em ultima
analise, maltratado o ser humano e matado
um nascituro, e podera, ainda, ser condena-
do a uma pena igual de 2 anos de reclusao
por ter maltratado o cao, sem que o animal
tenha morrido.

. Um ser humano com um cachorro no colo. Um
agressor, dolosamente, ofende a integridade fisica
do ser humano e, de maneira preterdolosa, causa-
-lhe a morte. Na sequéncia, o criminoso ofende a
integridade fisica do cachorro, e, de maneira cul-

Sustentabilidade, Direitos Fundamentais e Democracia

posa ou dolosa, causa-lhe a morte. Nesse caso, se
preenchidos os requisitos do concurso material,
podera o autor do primeiro delito ser condenado a
uma pena de reclusao de 4 anos por ter maltrata-
do e causado a morte de um ser humano, e podera
ainda ser condenado a uma pena de reclusao de
2 anos e 8 meses (se consideramos a possibilida-
de de aplicacao do §2° ao tipo penal do §1°-A) por
ter maltratado o cao, causando-lhe a morte. Nessa
hipotese, a pena por ter matado o cachorro repre-
senta 66,66% da pena aplicavel por ter o agente
causado, de maneira preterdolosa, a morte do ser
humano.

Assim, a promulgacao da Lei 14.064, que inseriu
na Lei 9.605/98, o §1°-A no art. 32, ofende frontal-
mente o principio da proporcionalidade, na medida em
que, do ponto de vista externo, castiga com pena mais
elevada crime estimado menos grave, e representa, de
maneira clara, o exercicio da democracia no conceito
2, a democracia de interesses.

Embora nao se vislumbre interesses escusos no
caso da promulgacao da Lei 14.064, o interesse de
uma classe que tem por objetivo proteger os ani-
mais domeésticos, popularmente chamados no Brasil
de “pets”, foi elevado a um patamar que superou uma
analise de proporcionalidade, que deveria ter havido
por parte do legislador.

Ocorre que, salvo melhor juizo, nao ha como se concluir
pela coeréncia e pela proporcionalidade entre leis que punem
de maneira mais enérgica o autor de maus-tratos a um animal,
em relacao a situacdes em que um ser humano foi ferido (nos
casos 1 e 2, acima exemplificados).

Parece, ainda, que nao ha como se concluir pela coerén-
cia em caso de uma punicao em igual medida, de 2 anos de
reclusao, para um criminoso que ofende a integridade fisica
de uma mulher gravida, causando a morte do bebé, e a mes-
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ma pena para um criminoso que cause ferimentos em um
cachorro, sem que o animal nem mesmo tenha morrido.

Indo-se ainda mais além, nao ha como se entender
como justo que um criminoso que ofenda a integrida-
de corporal de uma pessoa, de maneira dolosa, causan-
do culposamente a morte da vitima, seja punida com
apenas 33,34% de pena a mais do que a punicao para o
agressor que matou um cachorro.

Nesse caminho, o legislador, ao promulgar Lei
14.064/20, que inseriu o §2°-A no art. 32 da lei 9.605,
cominando, assim, de maneira desproporcional, uma
pena de 2 a 5 anos de reclusao para o crime de maus-
-tratos a caes e gatos, nitidamente ofendendo o princi-
pio da proporcionalidade, parece ter agido impulsionado
por interesses particulares de uma classe em desfavor
do interesse publico de toda uma coletividade.

A fim de investigar se a hipdtese de que tal legisla-
cao enquadra-se de fato no conceito 2 de democracia
na anadlise de Posner, ou seja, se concretiza o exercicio
da democracia para beneficiar determinados interesses
em prejuizo da coletividade como um todo, faz-se ne-
cessario pontuar algumas particularidades do Projeto
de Lei 1.095, que originou a legislacao em questao.

Esse Projeto de Lei iniciou na Camara dos Deputados
em 2019 e teve, dentre os fundamentos da justificacao
inicial, um fato de repercussao alusivo ao um cachorro
que sofreu mais tratos na Cidade de Osasco/SP, o que
levou internautas, ativistas pelos direitos dos animais,
celebridades e politicos se manifestaram publicamente
contra o barbaro crime:

JUSTIFICACAO Este Projeto de Lei tem como objetivo aumen-
tar a pena para aqueles que praticarem maus-tratos, ferirem ou
mutilarem animais silvestres, domésticos ou domesticados, na-
tivos ou exodticos; além de instituir penas para estabelecimen-
tos comerciais ou rurais que concorrerem para a pratica desse
tipo de crime. Recentemente, a forma brutal como um cachorro
foi morto dentro do supermercado Carrefour, em Osasco, Sao
Paulo, chocou o Pais. O animal foi espancado e envenenado
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por um seguranca do local, no dia 28 de novembro passado,
e acabou nao resistindo aos ferimentos. Internautas, ativistas
pelos direitos dos animais, celebridades e politicos se manifes-
taram publicamente contra o barbaro crime. Uma mobilizacao
fez com que cerca de um milhdao e meio de pessoas assinas-
sem uma peticao exigindo a punicao do funciondrio. (BRASIL,
2019)."

Nitidamente, tal projeto de lei, mesmo que sem even-
tuais interesses escusos, foi promulgado, visando a atender
interesses de internautas, ativistas pelos direitos dos animais,
celebridades e politicos, que clamavam, a época, por puni-
cOes mais severas para o crime de maus-tratos a animais do-
mésticos.

Ocorre que a democracia, nesse caso, foi exercida nos
termos do conceito 2 de democracia de Posner, uma vez
que, como referido, nao atentou o legislador a necessidade
de que uma norma penal incriminadora ser proporcional se
comparada a outras normas do mesmo sistema juridico. As-
sim, esse € um exemplo pratico do exercicio da democracia
no conceito 2 de Posner.

Embora a analise de Posner em relacao as democracias
nos conceitos 1 e 2 possam ter tomado um caminho mais
analitico, e, talvez, com conclusao final diversa do que se
apresenta no presente estudo, os dois conceitos de demo-
cracia parecem de fato existir, de modo que, ao que parece,
o de “conceito 2" tem se apresentado, por vezes, lesivo a co-
letividade.

5 CONCLUSAO

O sistema de normas penais materiais brasileiro, embora
nao codificado em um unico livro, tem que ter cominacao de
sancoes penais de forma coerente com o sistema juridico, de
maneira inter-relacionada.

Nada obstante, algumas normas, no que diz respeito a

11 O Projeto teve inicio na Camara e visava, inicialmente, majorar a pena cominada para maus-
-tratos de qualquer animal, por meio de modificacdo da pena do caput do art. 32, que seria de
1 a 4 anos de reclusdo. No tramite na Camara houve a mudanca de redacdo que foi aprovada,
inserindo o §°-A que limitou a caes e gatos e majorou a pena para 2 a 5 anos de reclusao. O texto
foi encaminhado ao senado, e 1a foi aprovado sem mudancas, e depois a sancao presidencial, que
promulgou sem vetos.
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dose de sancdes cominadas, fogem desse padrao que deve
existir, de modo a nao se inter-relacionarem com o restante
do sistema juridico em que estao inseridas.

Buscando-se as causas de tal problematica, uma incur-
sao na doutrina de Posner demonstra o que o autor como
“democracia no conceito 1”como aquela que trata“de ques-
tées publicas com a mesma aproximagao ao rigor, desinte-
resse e mente aberta com que os cientistas naturais tratam
de questodes cientificas”. Em paralelo, o autor ainda aponta
o que denomina de “democracia no conceito 2 que seria
aquela que é pragmatica, na qual os legisladores operam
uma “democracia de interesses” e nao se baseiam, para le-
gislar, no interesse publico, mas sim em uma troca de favo-
res de grupos de interesse veementes.

Aliado a isso, uma analise rapida a respeito do principio
da proporcionalidade, aqui observado na visao de Luidi Fer-
rajoli, permite a conclusao de que, do ponto de vista exter-
no, se dois delitos nao sao considerados da mesma gravida-
de, ou um estima-se menos grave do que outro, contraria o
principio de proporcionalidade que sejam castigados com
a mesma pena. Em mesma medida, delitos de gravidade se-
melhante nao poderiam ter penas diversas, no sentido de
um ter maior punicao do que o outro.

Diante dessa base tedrica, o estudo de alguns delitos, de ma-
neira comparada, confirma que, em regra, ha uma proporciona-
lidade entre a ofensa aos bens juridicos protegidos por parte de
cada crime e as san¢des cominadas, de modo que essa base legis-
lativa representa, no conceito de Posner, o exercicio da“democra-
cia no conceito 1"

Como excec¢ao a essa regra, veio a lume o crime de maus
tratos contra caes e gatos, tipificado no §1°-A do art. 32 da Lei
9.605/98, com redacao dada pela Lei 14.064/20.

Aponta Ferrajoli que existe uma dificuldade na eleicao
pelo legislador da quantidade de pena em relacao a gravidade
do delito, uma vez que a prépria nocao de “gravidade do deli-
to” é subjetiva e de dificil parametrizacao.

Assim, em uma analise comparativa do delito de maus-
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-tratos contra caes e gatos com os demais crimes de maus-
-tratos contra animais, com base em situacdes hipotéticas,
concluiu-se a existéncia de uma grande dissonancia, no sen-
tido de que o primeiro delito é punido com pena mais rigoro-
sa que os demais, em situacao que seria de igual gravidade.

Em um espectro mais abrangente, uma comparacao en-
tre o crime de maus-tratos contra caes e gatos e os crimes de
lesao corporal com vitimas humanas demonstra que a puni-
¢ao para ofensas a integridade fisica de caes e gatos é puni-
da, as vezes, com maior rigor do que ofensas a integridade
fisica de homens e mulheres.

Ha, assim, nitida desproporcionalidade na cominacao de
pena no §1°-A do art. 32 da Lei 9.605/98, com redacao dada
pela Lei 14.064/20.

As causas que levaram a edicao da Lei 14.064/20 estao
relacionadas ao fato de que, no ano de 2019, houve um cri-
me de maus-tratos a um cao, na Cidade de Osasco/SP, que
levou as entidades de protecao aos animais a cobrarem do
congresso maior punicao para esses delitos, movimento esse
que culminou na edicao, aprovacao e promulgacao da lei.

A consequéncia foi que essa norma penal foi inserida
no sistema seguindo o que Posner nomina de “democracia
no conceito 2" ja que salvaguardou interesses especificos
de uma parcela da sociedade, deixando de salvaguardar a
necessaria proporcionalidade que deve existir no que diz
respeito a severidade das san¢bes penais cominadas aos
delitos que integram o sistema penal brasileiro.
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RESUMO

A preocupacao com a especial protecao dos direitos das criancas e adolescentes é assunto de interesse transnacional, dada
a elaboracao de varios instrumentos como tratados e convencodes, culminando, em nosso pais, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n. 8.069/90, o qual encampou a doutrina da protecao integral aplicavel, também, aos casos de envolvimento
dos adolescentes com ilicitos penais, em virtude da consideracao de citados comportamentos como atos infracionais, com a
aplicacao de medidas socioeducativas. Diante da volatilidade das relacdes sociais dos adolescentes, decorrentes de sua fase
de vida e da forma de relacionamento marcante na sociedade moderna, a aplicacao da medida socioeducativa como instru-
mento da protecao integral precisa ser rapida, o que se contrapde a morosidade comum do processo judicial, razao pela qual
se tem o objetivo de discorrer sobre a remissao como um instrumento a encurtar o processo e permitir a rapida intervencao
estatal. Quanto a metodologia empregada, na fase de investigacao utilizou-se o método indutivo, na fase de tratamento de
dados o método cartesiano, e no relatério dos resultados foi empregada a base légica indutiva. Verificou-se que o instituto
da remissao representa um instrumento processual disponivel a ensejar o0 acesso precoce a medida socioeducativa, prevista
pela legislacao patria para a superacao da situacao de risco causada pela pratica do ato infracional, com a efetivacao no direito
interno da especial protecao, fruto dos debates transnacionais.

Palavras-chave: protecéo; adolescente; medida socioeducativa; remissao.
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1 INTRODUCAO

Ao longo do século XX, com maior destaque para o
periodo pods-segunda guerra mundial, o debate interna-
cional a respeito da prioridade dos direitos das criancas
e dos adolescentes ganhou destaque, transformando-
-se em nitida questao transnacional por extrapolar as
fronteiras dos estados nacionais e ser consagrado em
instrumentos normativos que, além de ratificados em
suas proposicoes, serviram de modelo de acao para o
desenvolvimento das legislacdes internas dos paises
signatarios dos tratados e convencdes sobre a preva-
|éncia dos direitos da crianca e do adolescente.

O Brasil, por sua vez, por ocasiao da promulgacao da
Constituicao da Republica Federativa de 1988, seguindo a
linha internacional, previu de forma expressa, nas normas
constitucionais, a especial protecao a ser consagrada aos
direitos das criancas e dos adolescentes, com obrigacao
de observancia pelo Estado e por toda a sociedade.

Como forma de regulamentacao da especial prote-
¢ao, surgiu no cenario nacional o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, Lei n. 8.069 de 1990, consagrando a
chamada doutrina da protecao integral com a previsao
de instrumentos a serem utilizados para a superacao
das situacoes de risco, como o envolvimento dos sujei-
tos em formacao com a pratica de ilicitos penais, que
passaram a ser chamados de atos infracionais.

Cometido o ato infracional, isto é, criada a situacao
de risco, a medida estatal a ser aplicada para a supera-
cao deve ser escolhida entre as taxativamente dispostas
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, denominadas
de medidas socioeducativas, pois essas medidas ten-
dem ao viés pedagogico e nao punitivo, diversamente do
que ocorre no Direito Penal.

Apesar do debate internacional frutifero e adocao pelo
estado brasileiro da doutrina da protecao integral, as re-
lacdes sociais em que os adolescentes estao envolvidos,
tipicas da modernidade, sao marcadas pela volatilidade,
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superficialidade, leveza, auséncia de comprometimento e
desejo de satisfacao de interesses imediatos, o que acar-
reta a facilitacdo de seus envolvimentos em situacdes de
risco, entre elas, a pratica de atos infracionais.

Diante do curto espaco de tempo da adolescéncia, a
intervencao precoce com a aplicagcao da medida socioe-
ducativa adequada é crucial para a identificacdao e supe-
racao da situacao de risco, a qual encontra no processo
a barreira do tempo para sua efetivacao.

Por essa razao, objetiva-se, no estudo a ser desen-
volvido, a analise do instituto da remissao como um me-
canismo previsto no Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente a possibilitar o encurtamento da vida processual
e, precocemente, aplicar as medidas socioeducativas
necessarias, cumprindo os ditames da protecao integral.

2 O ATO INFRACIONAL E ADOUTRINA DA
PROTECAO INTEGRAL.

O tratamento diferenciado e privilegiado destinado
para criancas e adolescentes em relacao ao dispensado
aos adultos esta positivado em diversos instrumentos
normativos ao longo da histéria, especialmente naque-
les produzidos durante o século XX com a elaboracao e
ratificacao de declaracbes e convencbes com o propo-
sito de colocar os direitos dos sujeitos em desenvolvi-
mento a salvo das formas de abuso e opressao.

Trata-se de um tema de interesse global e nitido viés
transnacional na medida em que a discussao da proble-
matica supera as fronteiras estatais em decorréncia de
ser voltada aos direitos fundamentais dos sujeitos em
desenvolvimento.

Um rapido olhar ao passado recente confirma a pre-
ocupacao global com o aumento de garantias referentes
aos direitos fundamentais na area de infancia e juventu-
de, extrapolando os problemas locais.

Antonio Cezar Lima da Fonseca, em apanhado histo-
rico, apresenta, cronologicamente, os principais diplomas
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legislativos internacionais que balizaram as legislacbes
dos estados que os ratificaram e os utilizaram como mo-
delo, conforme se pode notar a sequir:

As manifestacdes legislativas no plano internacional em
prol dos direitos das criancas e dos adolescentes surgiram
com a Convencao para a Repressdao do Trafico de Mulhe-
res e Criancas, concluida em Genebra, a 30-9-1921, cujo
Protocolo de Emenda, no Brasil, foi promulgado pelo De-
creto n. 37.176/55, bem como com a Declaracao de Gene-
bra, de 26-3-1924, que foi a primeira mencdo aos direitos
das criancas como tais. A Declaracao Universal dos Di-
reitos Humanos, da ONU, em 1948, salientou os cuidados
especiais as criancas e a maternidade, depois seguida de
Declaracao Universal dos Direitos da Crian¢a, da Organiza-
¢ao das Nacdes Unidas (ONU - UNICEF), em 20-11-1959.
A Convencao Americana sobre Direitos Humanos - Pac-
to de San Jose da Costa Rica, em 22-11-1969, reafirma os
Direitos da Crianca (art. 19): “Toda crianca tem direitos as
medidas de protecao que sua condicao de menor requer
por parte de sua familia, da sociedade e do Estado’, o que
foi posteriormente confirmado no Protocolo de San Salva-
dor (art. 16), em 17-11-1998. Vieram as Regras de Beijing
(29-11-1985), versando sobre o tratamento a jovens infra-
tores e 30 anos depois da Declaracao Universal adveio a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Criancas, de
20-11-1989, considerado o primeiro instrumento interna-
cional que fixou um enquadramento juridico completo para
a protecao dos direitos das criancas, representando “o mi-
nimo que toda sociedade deve garantir as suas criancas,
reconhecendo em um uUnico documento as normas que 0s
paises signatarios devem adotar e incorporar as suas leis"
(FONSECA, 2015, p. 5-6).

No ordenamento juridico brasileiro, a Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil de 1988 seguiu a
mesma linha, com a previsao da absoluta prioridade no
atendimento dos direitos das criancas e dos adolescen-
tes, como se nota especialmente no artigo 227, caput e
nos 8§ 1° a 3°, a sequir transcritos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado asse-
gurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educa-
¢ao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
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além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral
a saude da crianca, do adolescente e do jovem, admitida a
participacao de entidades nao governamentais, mediante
politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos:

| - aplicagdo de percentual dos recursos publicos destina-
dos a saude na assisténcia materno-infantil;

[l - criacao de programas de prevencdao e atendimento es-
pecializado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisi-
ca, sensorial ou mental, bem como de integracao social do
adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacao
do acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminacao
de obstaculos arquitetonicos e de todas as formas de dis-
criminacao;

§ 2° A lei dispord sobre normas de construcao dos
logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricacdo
de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso
adequado as pessoas portadoras de deficiéncia;

§ 30 O direito a protecao especial abrangera os seguintes
aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissao ao
trabalho, observado o disposto no art. 70, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

[l - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem
a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicao
de ato infracional, igualdade na relacdao processual e defe-
sa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a
legislacao tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalida-
de e respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvi-
mento, quando da aplicacao de qualquer medida privativa
da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia ju-
ridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adoles-
cente 6rfao ou abandonado;
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VIl - programas de prevencdao e atendimento especializado
a crianga, ao adolescente e ao jovem dependente de entor-
pecentes e drogas afins. (BRASIL, [2020]).

Como se nota, houve a opcao do constituinte em con-
ceder destaque mediante previsao expressa dos direitos
da crianca e do adolescente no texto constitucional. Kary-
na Batista Sposato, ao analisar a questao, discorre:

Como ja assinalado, a constitucionalizacdo do Direito da
Crianca e do Adolescente no Brasil é operada pela Carta
Constitucional de 1988, que adota de forma clara e taxativa
um sistema especial de protecdao aos direitos fundamen-
tais de criancas e adolescentes.

Esse sistema tem sua raiz na conformacdo dos direitos
elencados nos arts. 227 e 228 da CF/1988 como direitos
humanos e, consequentemente, como manifestacbes da
propria dignidade humana, que é o fundamento do Estado
Democratico de Direito brasileiro. (SPOSATO, 2013, p. 70-71)

A amplitude da preocupacao constitucional com o
assunto pode ser medida pelo resumo constante no se-
guinte trecho da obra de José de Farias Tavares:

A Constituicdo de 1988 foi a mais afirmativa e abran-
gente, dispondo em favor da infancia e juventude em ge-
ral: aprendizagem, trabalho e profissionalizacdao: art. 7°,
XXXIIl, combinado com o art. 227, §3°, incisos IV a VII;
capacidade eleitoral ativa: art. 14, §1°, Il, ¢, assisténcia
social, seguridade e educagdo: arts. 195, 203, 204, 208,
[, IV, e art. 7°, XXV, programacao de radio e televisdo: art.
220, 839, | e ll; protecdo como munus publico: art. 227,
caput; como dever do Estado: art. 227, §1°, | e Il; prerroga-
tivas democrdticas processuais: art. 227, IV e V; incenti-
vo a guarda: art. 227, VI; prevencdao contra entorpecentes:
art. 227, VIl; defesa contra abuso sexual: art. 227, §4°; es-
timulo a adocao: artigo 227, § 5° e conquista maior, que
faz equanime as pessoas de todas as idades: a isonomia
filial, no art. 227, § 6°. (TAVARES, 2012, p. 11).

Consolidando a preocupacao constitucional, prove-
niente dos debates transnacionais, o Brasil, ao lado de
196 paises, no ano de 1990, ratificou a Convencao sobre
os Direitos da Crianca adotada pela Assembleia Geral
das Nagdes Unidas de 1989, bem como surgiu no cenario
brasileiro o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n.
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8.069 de 1990, que ja no artigo 1° dispOs: “Esta Lei dis-
poe sobre a protecao integral a crianca e ao adolescente!
(BRASIL, 1990).

Dessa forma, inaugura a chamada Doutrina da Pro-
tecao Integral, “baseada no reconhecimento de direitos
especiais e especificos de todas as criancas e adoles-
centes [...]". (ISHIDA, 2021, p. 23).

A Doutrina da Protecao Integral é explicada por Lu-
ciano Alves Rossato, Paulo Eduardo Lépore e Rogério
Sanches Cunha, em contraponto ao modelo que se tinha
antes da entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, como sendo:

Desvendando todo o arcabouco constitucional de protecao,
pode-se afirmar que o principio da protecdo integral con-
substancia o modelo de tratamento da matéria relacionada
a infancia e juventude. Contrapbe-se ao modelo da situa-
cao irregular, antes vigente, e que tinha como fonte formal o
Cédigo de Menores de 1979. Porém, como se demonstrou,
a protecao integral vai muito além de ser mera adaptacao
legislativa, para ser, em esséncia, “um critério assecuratoério
entre o discurso protetivo presente dos valores humanos e
as atitudes atuais dos construtores sociais”. Nao implica
a protecao integral a protecao a todo custo, mas, sim, na
consideracao de serem a crianca e o adolescente sujeitos
de direito, devendo as politicas publicas contemplar essa
situacao, proporcionando o reequilibrio existente pela con-
dicdo de serem pessoas em desenvolvimento, o que devera
ser levado em consideracdao na interpretacao do Estatuto.
(ROSSATO; LEPORE, CUNHA, 2016, p. 64-65).

A protecao integral, portanto, tem como destinata-
rios criancas e adolescentes, tendo o préprio Estatuto se
incumbido de, utilizando o critério biolégico, definir sua
faixa etaria.

Dispde o artigo 2° da Lei n. 8.069 de 1990: “Conside-
ra-se crianca, para efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre
doze e dezoito anos de idade.” (BRASIL, 1990).

Analisando as normas constitucionais, nota-se
que a especial protecao alcanca as criancas e aos
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adolescentes também nos casos em que cometem
atos ilicitos de natureza penal, com a proibicao de tra-
tamento idéntico ao destinado aos maiores de dezoito
anos de idade, estes, considerados adultos.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 optou por fixar a maioridade penal em dezoito
anos, conforme previsao do artigo 228 que assim dis-
pbe: “Sao penalmente inimputaveis os menores de de-
zoito anos, sujeitos as normas da legislacao especial”
(BRASIL, [2020]).

Sobre os conceitos de imputabilidade e inimputabi-
lidade penal Cleber Masson discorre:

A imputabilidade penal é um dos elementos da culpabilida-
de. Mas qual é o seu conceito?

O Cddigo Penal acompanhou a tendéncia da maioria das
legislacbes modernas, e optou por nao defini-la. Limitou-
-se a apontar as hipéteses em que a imputabilidade esta
ausente, ou seja, os casos de inimputabilidade penal: art.
26, caput, art.27 eart. 28,§ 1.°.

Contudo, as notas caracteristicas da inimputabilidade for-
necem, ainda que indiretamente, o conceito de imputabili-
dade: é a capacidade mental, inerente ao ser humano de,
ao tempo da acao ou omissao, entender o carater ilicito do
fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento.
[...] O Brasil adotou o critério cronoldgico. Toda pessoa, a
partir do inicio do dia em que completa 18 anos de idade,
presume-se imputavel. (MASSON, 2016, p. 510).

Seguindo o comando constitucional, as criancas e
os adolescentes nao estao sujeitos a legislacao penal,
mas, sim, as disposicées da Lei n. 8.069 de 1990, ou
seja, ao Estatuto da Crianca e do Adolescente que de-
nominou, em seu artigo 103, como ato infracional “[...]
a conduta descrita como crime ou contravencao penal.”
(BRASIL, 1990).

Ao comentarem o artigo 103 acima apresentado, os
doutrinadores Luciano Alves Rossato, Paulo Eduardo
Lépore e Rogério Sanches Cunha esclarecem:

De acordo com o art. 103 do Estatuto, ato infracional é a
conduta prevista na lei penal como crime ou contravencao
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penal, que respeita ao principio da reserva legal, e representa
“pressuposto do acionamento do Sistema de Justica da
Infancia e Juventude”.

Verifica-se que a estrutura do ato infracional segue a do
delito, sendo um fato tipico e antijuridico, cuja estrutura
pode ser assim apresentada:

a) conduta dolosa ou culposa, praticado por uma crianca
ou adolescente;

b) resultado;
¢) nexo de causalidade;

d) tipicidade (adotando, o Estatuto, a tipicidade delegada,
tomando-se “emprestada” da legislacao ordinaria, a defini-
¢ao das condutas ilicitas);

e) inexisténcia de causa de exclusdo de antijuridicidade.
(ROSSATO; LEPORE, CUNHA, 2016, p. 330-331).

Reproduzindo o conteudo constitucional, na linha da
protecao integral, a Lei n. 8.069 de 1990 apresenta a se-
guinte redacao no artigo 104: “Sao penalmente inimpu-
taveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas
previstas nesta Lei.” (BRASIL, 1990).

Dessa forma, deixar de considerar como crime ou
contravencao penal a conduta praticada por alguém me-
nor de dezoito anos e que assim o seria por um adulto,
passando esta pratica a ser tratada como ato infracio-
nal, permite a ado¢ao de uma gama de medidas de natu-
reza socioeducativa que visam atender as necessidades
desse grupo de pessoas em peculiar fase de vida, como
sujeitos em desenvolvimento, perfazendo os ditames da
protecao integral, conforme se vera a sequir.

3 MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS COMO
INSTRUMENTOS DE PROTECAO

Praticado um ato infracional por uma crianca ou um
adolescente, as medidas a eles aplicadas nao guardam
proporcao com as penas dos ilicitos penais descritos
nos preceitos secundarios dos tipos penais, tendo o
Estatuto da Crianca e do Adolescente elegido medidas
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proprias que atendem as suas condicdes de sujeitos em
desenvolvimento.

A respeito disso, o artigo 105 da Lei n. 8.069 de 1990
prevé que: “Ao ato infracional praticado por crianca cor-
responderao as medidas previstas no art. 101" (BRASIL,
1990). As citadas medidas sao denominadas de proteti-
vas e possuem razao de aplicacao quando se der a exis-
téncia de situacao de risco.

E inegdvel que a pritica de um ato infracional,
dada a sua equiparacao com um ilicito penal, expde o
autor a situacao de risco ensejando a possibilidade de
aplicacao de medidas protetivas em sua vasta gama
exemplificativa disposta no artigo 101 do estatuto.
Entretanto, as medidas protetivas nao sao de interesse
da atual pesquisa, visto que podem ser aplicadas em de-
corréncia de qualquer situacao de risco a que a crianca
ou adolescente vier a ser exposto.

O que interessa analisar no atual estudo sao as me-
didas socioeducativas, pois, estas somente podem ser
aplicadas quando o fato gerador da situacao de risco for
a pratica de um ato infracional e, nesse caso especifico,
poderao ser utilizadas como instrumentos da protecao
integral aos adolescentes, pois, como visto acima, o ar-
tigo 105 citado, em interpretacao reversa, nao permite a
sua utilizacao em face/favor de criancas.

Medida socioeducativa, nas palavras de Luciano Al-
ves Rossato, Eduardo Lépore e Rogério Sanches Cunha
“[...] pode ser definida como uma medida juridica aplicada
em procedimento adequado ao adolescente autor de ato
infracional” (ROSSATO; LEPORE, CUNHA, 2016, p. 355).

As medidas socioeducativas sao destinadas aos
adolescentes quando ocorrer a pratica de um ato infra-
cional, o que foi elucidado por Ana Paula Motta Costa na
seguinte passagem:

Cabe referir, mais uma vez, que o Estatuto da Crianca e do

Adolescente estabelece em seu art. 103 que o ato infracional
é toda conduta descrita como crime ou contravencdao penal
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no conjunto da legislacao penal brasileira, estabelecendo,
logo a seguir, no art. 104, que, em sendo inimputdveis pe-
rante o Direito Penal adultos, os adolescentes que comete-
rem atos infracionais respondem perante as medidas a eles
destinadas na Lei especial. Portanto, o sistema punitivo de
medidas socioeducativas, conforme é estabelecido no Es-
tatuto, destina-se a aplicacdo aos adolescentes quando for
verificada a pratica e a autoria de ato infracional.

As medidas socioeducativas estao previstas e enumera-
das, em carater taxativo, n art. 112 do Estatuto; portanto
é vedada a aplicacao de medida ou repreensdao ao adoles-
cente diversa do rol previsto neste artigo da Lei. (COSTA,
2005, p. 83).

Conforme citado pela autora acima, as medidas socio-
educativas estao arroladas no artigo 112 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, como se verifica do texto legal:

Art. 112. Verificada a pratica do ato infracional, a autorida-
de competente podera aplicar ao adolescente as seguintes
medidas socioeducativas:

| - adverténcia;

[l - obrigacao de repara¢ao do dano;

[ll - prestacao de servicos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V —insercao em regime de semiliberdade;

VI - internacao em estabelecimento educacional;

VIl - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI. (BRASIL,
1990).

A primeira das medidas é a adverténcia, autoexpli-
cavel pela redacao do artigo 115 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente da seguinte maneira: “A adverténcia
consistira em admoestacao verbal, que sera reduzida a
termo e assinada.” (BRASIL, 1990).

Apesar da aparente simplicidade, a sua aplicacao
deve seguir alguns requisitos demonstrados por Mario
Luiz Ramidoff e Luisa Munhoz Buirgel Ramidoff:

A medida socioeducativa denominada estatutariamen-
te de adverténcia (art. 115 do Estatuto) consiste numa
admoestacao verbal a ser aplicada judicialmente em
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audiéncia especificamente destinada para tal desidera-
to. Nesta audiéncia judicial, para além dos servidores e
eventuais policiais da escolta, apenas deverao perma-
necer no recinto que lhe for destinado o adolescente e
seus pais ou responsavel, bem como o Defensor, o Pro-
motor de Justica e o Juiz de Direito. (RAMIDOFF; RAMI-
DOFF, 2017, p. 124)

A liberdade assistida se constitui na medida socioeducativa
que melhor tem oferecido resultados adequados as orien-
tacbes humanitarias e pedagdgicas entao propostas pela
doutrina da protecao integral. A medida socioeducativa da
liberdade assistida consiste no acompanhamento, auxilio e
orientacdo do adolescente que praticou ato infracional (art.
118 do Estatuto). Para tanto, o Juiz de Direito competente

. i . . . devera designar pessoa capacitada, a qual ficard encarre-
Seqguindo a ordem legal, esta prevista a obrigacao de

reparar o dano. Valter Kenji Ishida elucida a medida da

gada de promover socialmente o adolescente e sua familia;
supervisionar a frequéncia e o aproveitamento escolar do
seguinte maneira: adolescente; diligenciar para a profissionalizacdao e inser-
¢ao do adolescente no mercado de trabalho; e apresentar

A lei prevé a medida socioeducativa de reparacao de dano
relatério do caso. (RAMIDOFF; RAMIDOFF, 2017, p. 125)

no caso de infracdes com reflexos patrimoniais. Exige-se
prova da materialidade e da autoria. Poder-se-iam citar A quinta medida socioeducativa é aquela que deixa
de ser executada em meio aberto e passa, como primeira
opcao, a restringir a liberdade do adolescente, situacao
que justifica sua nomenclatura como medida de inser-
¢ao em regime de semiliberdade. O instituto é explicado

por Ana Paula Motta Costa do seguinte modo:

os atos infracionais relacionados aos delitos de transito,
abrangendo as lesdes culposas, o homicidio culposo, a di-
recdo perigosa e a falta de habilitacéo. [...].

A obrigacao de reparar o dano, como medida socioedu-
cativa, deve ser suficiente para despertar no adolescente
o senso de responsabilidade social e econémica em face
do bem alheio. A medida deve buscar a reparacao do dano A medida socioeducativa restritiva de liberdade previs-
ta pelo Estatuto é a de semiliberdade (art. 112, V, do ECA).

Possui este carater na medida em que os adolescentes sdo

causado a vitima, tendo sempre em vista a orientacao edu-
cativa a que se presta. (ISHIDA, 2021, p. 410).

- . . . encaminhados para unidades de atendimento que geral-
A prestacao de servicos a comunidade, por seu tur-

no, possui as suas particularidades definidas pelo artigo
117 e seu paragrafo unico do Estatuto da Crianca e do
Adolescente como:

mente ndao possuem grandes recursos de conten¢do. Tem
a possibilidade de realizar atividades externas, especial-
mente escolares e de profissionalizacdo, de fazer visitas
domiciliares e de trabalhar, portanto, busca atingir o obje-
i _ o _ tivo de insercao social do adolescente, ainda que esteja li-
Art. 117. A prestacdo de servicos comunitarios consiste . . T .

mitada a sua liberdade por encontrar-se institucionalizado.

na realizacdo de tarefas gratuitas de interesse geral, por (COSTA, 2005, p. 86-87).

periodo ndao excedente a seis meses, junto a entidades

assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimen- Contribuindo com maior explicacao para descorti-

tos congéneres, bem como em programas comunitarios nar o instituto, Antonio Cezar Lima da Fonseca leciona
ou governamentais. em sua obra:

Paragrafo Unico. As tarefas serdo atribuidas conforme as . A . . .
9 Ao lado da internacdao é a medida destinada aqueles que

aptidées do adolescente, devendo ser cumpridas durante - - } .
nao possuem amparo familiar. Ela também exige a forma-

jornada maxima de oito horas semanais, aos sabados, do- ~ < N .
¢do de um processo de execucao autdbnomo, respeitados
os arts. 143 e 144, do ECA (art. 39, Lei n. 12.594/12). O

adolescente fica internado a noite e realiza as atividades

mingos e feriados ou em dias Uteis, de modo a ndo prejudi-
car a frequéncia a escola ou a jornada normal de trabalho.

(BRASIL, 1990) externas durante o dia, tais como escola ou curso de pro-

Por sua vez, a Iiberdade aSSIStIda é explicada por Ma’_ ﬁssionalizagéo (art. 120, § 1°, ECA). Neste ponto é similar

rio Luiz Ramidoff e Luisa Munhoz Bl'jrgel Ramidoff como: ao regime prisional semiaberto. Com a semiliberdade e a li-

berdade controlada se impde, ou seja, nao ha possibilidade
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de o juiz nao conceder atividade externa nesta medida, [...].
Nao ha um prazo prefixado na medida, mas ela ndao pode
superar trés anos. Apos liberado as atividades externas, o
comportamento do adolescente fica sendo avaliado a cada
seis meses por equipe interprofissional e um laudo deve
ser submetido a apreciacao judicial em audiéncia especial-
mente designada. (FONSECA, 2015, p. 404-405).

A ultima medida socioeducativa prevista é a inter-
nacao em estabelecimento educacional, sendo a mais
gravosa delas porque consiste na institucionalizacao do
adolescente.

José de Farias Tavares, sobre o instituto, ensina que:

E a mais severa das medidas socioeducativas estabelecidas
no estatuto. Priva o adolescente de sua liberdade fisica -
direito de ir e vir - a vontade. Somente em carater excepcional
(art. 122, § 2°) serd aplicada, com observancia do § 3° do art.
227 da Constituicdao Federal aqui regulamentada. (TAVARES,
2012, p. 112).

Antonio Cezar Lima da Fonseca explica os tipos
de internacao:

A medida socioeducativa de internacao pode ser: (1) provi-
séria (art. 108, ECA), com duracdao maxima de 45 dias (art.
183, ECA); (2) definitiva, internacdo advinda de sentenca em
procedimento socioeducativo (art. 112, VI, ECA), pelo prazo
maximo de trés anos; ou (3) “internacdao sancao’, pelo pra-
zo maximo de trés meses (90 dias), surgida por ocasidao da
execucao de medida socioeducativa anterior descumprida
pelo adolescente (art. 122, Il e lll, ECA). A internacao é a
mais grave em relacdao a todas as demais medidas (art. 42,
§ 39, Lei n° 12.594/12). (FONSECA, 2015, p. 404-405).

Portanto, o rol de medidas socioeducativas é taxa-
tivo, nao podendo ocorrer interpretacao extensiva. Ain-
da que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no arti-
go 112, VIl, permita a adocao de medidas protetivas aos
casos de atos infracionais, estas nao sao objeto do atual
estudo, pois, como anteriormente mencionado, nao pos-
suem como fato gerador unicamente o ato infracional,
mas qualquer situacao de risco.
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4 A EFETIVIDADE DA PROTE(_;?«O INTEGRAL
ANTE A FLUIDEZ DAS RELACOES SOCIAIS DOS
ADOLESCENTES.

A adolescéncia, dentre as fases da vida, é a mais cur-
ta, pois compreende o periodo dos doze até os dezoito
anos incompletos, e é nela que o individuo em formacao
busca se integrar ao meio social em que vive, encaixar-
-se e pertencer a algum grupo.

Ao tratar desta relacao entre o individuo e o meio,
Zygmunt Bauman esclarece:

O pertencimento, como sugere Jean-Claude Kaufmann, é
agora usado sobretudo como um recurso do ego. Ele ad-
verte contra se pensar em coletividade de pertencimen-
to necessariamente como comunidades de integracao.
Em vez disso, sugere que elas sao mais bem concebidas
como um acompanhamento necessdrio para o progresso
da individualizacao; ou, podemos dizer, como uma série
de estacdes ou hotéis de beira de estrada a marcarem a
trajetéria do ego em autoafirmacao e em autorreforma.
(BAUMAN, 2011, p. 18).

Em vista dessa caracteristica volatil da adolescén-
cia, as medidas socioeducativas, para serem efetivas e
atingirem o seu desiderato como ferramentas da prote-
cao integral, precisam ser escolhidas e aplicadas con-
siderando as relacbes sociais em que os adolescentes
estao envolvidos.

A observacao dessas relagées é indissociavel da integral
protecao, o que demanda a sua analise, principalmente ante
as grandes transformac¢odes da modernidade no periodo pos-
-segunda guerra mundial, época em que se intensificaram
as preocupacoes e cuidados com as criancas e os adolescen-
tes, com destaque para os debates transnacionais e para os
textos internacionais voltados a implementacao de seus di-
reitos, especialmente a Declaracao Universal dos Direitos da
Crianca da Organizacao das Nacdes Unidas de 1959, a Con-
vencao Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San
José da Costa Rica de 1969 e as Regras de Beijing de 1985,
que influenciaram as normas constitucionais brasileiras e de-
saguaram no Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Ao tratar das relacdes na modernidade, Zygmunt
Bauman tece os seguintes comentarios:

O tipo de modernidade que era o alvo, mas também o qua-
dro cognitivo, da teoria critica classica, numa analise re-
trospectiva, parece muito diferente daquele que enquadra
a vida das geracbes de hoje. Ela parece “pesada” (contra
a “leve” modernidade contemporanea), melhor ainda, “sé-
lida” (e nao “fluida’, “liquida” ou “liquefeita”); condensada
(contra difusa ou “capilar”); e, finalmente, “sistémica” (por
oposicao a“em forma de rede”). (BAUMAN, 2001, p. 33).

A leveza das relacbes, aliada a peculiar fase de de-
senvolvimento dos adolescentes, marcada pela imaturi-
dade, serve como facilitador para que eles se coloquem
em situagbes de risco sem pensar nas graves conse-
quéncias que suas escolhas imediatas podem acarretar
para o futuro.

O tempo da adolescéncia é curto, tudo é para on-
tem, porém, as consequéncias dos atos adotados no
afogadilho da imaturidade psiquica e corporal podem
permanecer por toda a vida.

Segundo a instantaneidade, o autor imediatamente
citado esclarece:

O tempo instantaneo e sem substancia do mundo do
software é também um tempo sem consequéncias.
Isntantaneidade significa realizacdao imediata, “no ato” -
mas também exaustdo e desaparecimento do interesse.
A distancia em tempo que separa o comeco do fim esta
diminuindo ou mesmo desaparecendo; as duas nog¢des, que
outrora eram usadas para marcar a passagem do tempo, e
portanto para calcular o seu valor perdido, perderam muito
de seu significado - que, como todos os significados,
derivava de sua rigida oposicao. Ha apenas “momentos”
- pontos sem dimensdes. Mas, sera ainda um tal tempo
- tempo com morfologia de um agregado de momentos
- 0 tempo como conhecemos? A expressao “momento
de tempo” parece, pelo menos em certos aspectos vitais,
um oximoro. Teria o tempo, depois de matar o espaco
enquanto valor, cometido suicidio? Nao teria sido o espaco
apenas a primeira baixa na corrida do tempo para a auto-
aniquilacao? (BAUMAN, 2001, p. 137-138).
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A concepcao de volatilidade das relacdes na moder-
nidade como sendo aquela que nao encontra barreiras
afetivas, sociais, educacionais ou mesmo morais, pode
explicar o comportamento cada vez mais precoce e des-
preocupado dos adolescentes com as consequéncias
de seus atos em relacao ao meio social, buscando de
forma instantanea a realizacdo de seus desejos decor-
rentes da fase de vida em que estao inseridos.

Quando a relacao do adolescente com o meio so-
cial se configura como infracional, as medidas socioe-
ducativas sao os instrumentos pedagogicos dispostos
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente como forma
de alterar a percepcao sobre o ato praticado e evitar a
sua reiteracdo, exigindo atuacao imediata como forma
de atender a um dos principios basilares da protecao in-
tegral denominado de principio da intervencao precoce.

Principio, pela famosa licao de Robert Alexy, pode
ser conceituado como:

[..] principios sao normas que ordenam que algo seja rea-
lizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Principios sao, por conse-
guinte, mandamentos de otimizagao, que sao caracteriza-
dos por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacdo nao depen-
de somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juri-
dicas é determinado pelos principios e regras colidentes.
(ALEXY, 2008, p. 90).

O principio da intervencao precoce, como norma,
estda expressamente previsto no artigo 100, paragrafo
unico, VI, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, se-
gundo o qual “a intervencao das autoridades competen-
tes deve ser efetuada logo que a situacao de perigo seja
conhecida.” (BRASIL, 1990).

Apesar de localizado no texto estatutario na parte re-
lativa as medidas de protecao, o principio da intervencao
precoce, assim como os demais constantes no mesmo
artigo, “[...] nao se limitam a aplicacao da medida de pro-
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tecao, mas se estendem a interpretacao de todo ordena-
mento juridico menorista.” (ISHIDA, 2021, p. 344).

Luciano Alves Rossato, Eduardo Lépore e Rogério San-
ches Cunha ao tratarem do referido principio esclarecem:

Pelo principio da intervengao precoce, devem as autoridades
constituidas agir tdo logo seja a situacao conhecida. Desse
modo, sendo de conhecimento dos conselheiros tutelares a
existéncia de uma situacdao de risco, deverao adotar as pro-
vidéncias necessarias, a fim de evitar que o dano se consu-
ma. A titulo de exemplo, apesar de ser o encaminhamento a
acolhimento institucional tdo somente possivel através de
determinacao do juiz da Vara da Infancia e Juventude, a lei
permite que a acolhida se dé em cardter excepcional e de
urgéncia, mesmo sem prévia determinacdo judicial (art. 93
do Estatuto). De fato, o atendimento atemporal poderd im-
portar em situacao irreversivel. (ROSSATO; LEPORE; CUNHA,
2016, p. 355).

Ao ato infracional, enquanto situacao de risco, cabe
a imposicao de uma medida socioeducativa, nao sen-
do possivel perder de vista que, via de regra, essa me-
dida sera o resultado de um processo judicial no qual
ha o oferecimento de acusacao pelo Ministério Publi-
co, oportunidade de defesa, fase instrutdria, sentenca e
duplo grau de jurisdicao, o que pode acarretar a demo-
ra de sua aplicacdo ou mesmo a sua ineficacia, justa-
mente pela equacao inversamente proporcional entre a
velocidade das transformacbes da sociedade moderna
na vida do adolescente e a engrenagem processual, le-
vando a crise do sistema.

A identificacao da situacao de crise proporciona no-
vas perspectivas para sua superacao, motivando o desen-
volvimento de mecanismos, como se pode perceber nas
palavras de Zygmunt Bauman em outra de suas obras:

Como se pode ver, “crise” em sentido préprio, expressa algo
positivo, criativo e otimista, pois envolve mudanca e pode
ser um renascimento apdés uma ruptura. Indica separacao,
com certeza, mas também escolhas, decisbes e, por con-
seguinte, a oportunidade de expressar uma opiniao. Num
contexto mais amplo, a nocao adquire sentido de maturacao

de uma nova experiéncia, a qual eleva a um ponto de nao re-
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torno (tanto no ambito pessoal quanto no histérico-social).
Em resumo, a crise é o fator que predispde a mudancga, que
prepara para futuros ajustes sobre novas bases, o que abso-
lutamente nao é depressivo, [...]. (BAUMAN, 2016, p. 11)

Justamente para equilibrar essa equacao entre a inter-
vencao precoce e a falta de celeridade do processo judicial,
resultando no atendimento dos ditames da protecao inte-
gral, € que a Lei n. 8.069 de 1990, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, prevé o instituto da remissao, “que proporcio-
na a agilizacdo da apuracao do ato infracional” (ROSSATO;
LEPORE; CUNHA, 2016, p. 393).

Joao Batista da Costa Saraiva explica o instituto da
remissao como:

O instituto da “remissao” trouxe agilidade ao sistema de
apuracao de ato infracional, constituindo-se de inovacao
importante, cuja esteira veio a ser trilhada, de certa forma,
em relacdo a determinados delitos praticados por imputa-
veis, pela Lei 9.099/95, que consagrou o direito de transa-
¢ao no sistema penal adulto brasileiro. Como ja firmado, tal
instituto se aproxima do probation norte-americano, e fa-
z-se admissivel no procedimento do ECA em dois momen-
tos: ainda na fase pré-processual (antes do oferecimento
da Representacao), quando serd concedida pelo Ministério
Publico e terd como efeito a exclusao do processo de co-
nhecimento; ou ja na fase judicializada, com exclusao ou
suspensao do processo, aplicada pelo Juiz de Direito da
Infancia ou Juventude. (SARAIVA, 1999, p. 55).

Com a existéncia no ordenamento juridico desse
mecanismo chamado de remissao, a aplicacao das
medidas socioeducativas que, em regra, exigiriam o
esgotamento de todas as fases processuais resultan-
do de sentenca judicial e aguardando a confirmacao
pelo duplo grau de jurisdicao, pode ser antecipada, se-
gundo as diretrizes do artigo 126 da Lei n. 8.069 de
1990, consagrando o principio da intervencao precoce
e realizando a protecao integral.

Dispbe o artigo 126 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente:

Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para
apuracao de ato infracional, o representante do Ministério
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Publico poderd conceder a remissdao, como forma de exclu-
sao do processo, atendendo as circunstancias e consequ-
éncias do fato, ao contexto social, bem como a personali-
dade do adolescente e sua maior ou menor participagao no
ato infracional.

Paragrafo uUnico. Iniciado o procedimento, a concessao da
remissao pela autoridade judicidria importara na suspensao
ou extingao do processo. (BRASIL, 1990).

A remissao pode ser concedida antes de iniciado o
processo pelo Ministério Publico ao deixar de propor a
representacao (peca processual acusatéria), atentando-
-se ao contexto social e circunstancias em que o ato foi
cometido, a personalidade do adolescente, sua maior ou
menor participacao na infracao, assim como as conse-
quéncias pelo ato acarretadas.

Segundo Valter Kenji Ishida:

Remissao ministerial. E o perdio ou cleméncia (STJ,
RHC 60539/SC, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJ 02.06.2017)
feito pelo Promotor de Justica ao adolescente infrator de
natureza administrativa. Trata referida norma de verdadeira
manifestacdo da soberania do Ministério Publico, pois,
pode o Parquet decidir pela aplicacdo da medida. Asseme-
Ilha-se, in casu a opinio delicti desenvolvida nos inquéri-
tos policiais na hipotese de transacao do art. 76 da lei n°
9.099/95. E forma de exclusio do processo, e exige ho-
mologacdo pelo juiz menorista. Normalmente é cumulada
com medida socioeducativa. (ISHIDA, 2021, p. 448).

Nao sendo oferecida a remissao pelo Ministério Publi-
co e apresentada a representacao, nos termos do paragrafo
unico do citado artigo 126, podera o juiz concedé-la, passan-
do a ser chamada de remissao judicial. Segundo Valter Kenji
Ishida: “Remissao Judicial. E feita pelo juiz da infancia e da
juventude e pressupde o inicio do procedimento. Importaem
suspensao ou extincao do processo.” (ISHIDA, 2021, p. 448).

Esclarecendo as espécies de remissao, oportuna a dou-
trina de Luciano Alves Rossato, Eduardo Lépore e Rogério
Sanches Cunha:

O Estatuto contempla duas espécies de remissao, classificacao
esta que leva em conta 0 momento em que é concedida: pré-
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-processual (também conhecida por ministerial), e processu-
al (ou judicial), conforme segue:

a) Pré-processual (ou ministerial): importa na exclusao do
processo de conhecimento. Ela é ofertada pelo Ministério Pu-
blico e homologada pelo juiz, estando condicionada, evidente-
mente, ao prévio consentimento do adolescente e seu repre-
sentante legal. Quanto cumulada com medida socioeducativa,
deve haver a concordancia do adolescente e representante
legal e de defensor, sequida de homologacao judicial (Sumula
108 do STJ).

b) Processual (ou judicial): se da com o procedimento ja ini-
ciado por oferecimento de representacao, e implica a extingao
ou suspensao do processo. Independe de consentimento do
Ministério Publico, muito embora deva o parquet ser ouvido an-
tes de sua concessao, sob pena de nulidade. (ROSSATO; LEPORE;
CUNHA, 2016, p. 394).

A possibilidade de aplicacao de medidas socioeduca-
tivas em sede de remissao decorre do préprio texto legal,
conforme previsto no artigo 127 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente:

Art. 127. A remissdao nao implica necessariamente o reconhe-
cimento ou comprovacao da responsabilidade, nem prevalece
para efeito de antecedentes, podendo incluir eventualmente a
aplicacdao de qualquer das medidas previstas em lei, exceto a
colocacdao em regime de semi-liberdade e a internacao. (BRASIL,
1990).

Dessa forma, é cabivel a concessao da remissao para
submeter o adolescente ao cumprimento de medida socioe-
ducativa, porém, apenas aquelas em meio aberto, conforme
ensina Joao Batista da Costa Saraiva:

E possivel que seja concedida remissdo ao adolescente e
que, a0 mesmo tempo, venha este a se submeter a medida
socioeducativa, desde que ndo seja privativa de liberdade.
Cabivel, pois, cumular remissao com Adverténcia, Reparacao
do Dano, Prestacao de Servicos a Comunidade e Liberdade
Assistida, medidas que podem ser aplicadas isoladamente ou
cumulativamente, desde que nao compativeis entre si. (SARAI-
VA, 1999, p. 55).

A remissao, portanto, desponta como o mecanismo pro-
cessual que encurta o tempo do procedimento de apuracao
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de ato infracional, seja antes ou apds o oferecimento da peca
acusatoria pelo Ministério Publico, permitindo a rapida atua-
cao estatal através da utilizacao das medidas socioeducativas
como instrumentos protetivos eficazes de atuacao precoce,
visto o objetivo central pedagdgico ao invés de punitivo, ante
o reconhecimento do ato infracional como forma de violacao
de direito pessoal e submissao a situacao prépria de risco.

A conscientizacao e a construcao dos valores humanos
sao o norte na atuacao estatal ante a pratica do ato infracio-
nal. Mario Luiz Ramidoff e Luisa Munhoz Birgel Ramidoff ar-
gumentam no seguinte sentido:

Os valores humanos e as medidas socioeducativas sao tematicas
que se implicam, quando nao, permitem certa recorréncia ne-
cessaria precisamente nas pontuais ocasides em que se afloram
reacionarismos preconceituosos ordinariamente vinculados ape-
nas a dimensao comportamental socialmente fixada como pers-
pectiva do“real”. Desta forma, torna-se necessario dotar de certa
instrumentalidade normativa institutos, senao novas categorias
juridicas para tal desiderato, constituindo-se, assim, a prépria na-
tureza juridica que se atribui a medida socioeducativa, precisa-
mente para assegurar legalmente todas as oportunidades e fa-
cilidades ao desenvolvimento de capacidades, potencialidades e
realizacoes pessoais, ao que ultimamente se tem denominado na
area da infancia e da juventude de desenvolvimento da propria
personalidade humana. No fundo, ndo deixa de ser uma de suas
dimensoes, por certo, nao menos importante, contudo, limita-se
a mera externalidade que se subentende aquela medida legal de
ingeréncia - intromissao - estatal. (RAMIDOFF; RAMIDOFF, 2017,
p.112).

A doutrina da protecao integral visa o desenvolvimen-
to das criancas e adolescentes como sujeitos de direitos do-
tados de especiais necessidades a serem atendidas quando
seus interesses forem postos em risco por seus préprios com-
portamentos, de seus familiares ou da sociedade, prevendo,
para os adolescentes autores de atos infracionais, as medidas
socioeducativas como instrumentos de superacao da crise
momentaneamente instalada em suas vidas.

Diante das transformacdes sociais proprias da adolescén-
cia, ante a mais curta das fases da vida, aliada a forma como
as relacdes sociais se desenrolam no atual cenario mundial,
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despreocupadas com a construcao de fundamentos sélidos
e fixacao de raizes, livre de amarras e motivadas por senti-
mentos efémeros e transitorios, a demora do curso do pro-
cesso deixaria de atender ao mandamento central da inter-
vencao precoce, o que despertou no legislador estatutario a
iniciativa de insercao do mecanismo processual da remissao,
que possibilita, como um atalho processual, a tutela dos in-
teresses dos adolescentes infratores através das medidas so-
cioeducativas em meio aberto, sem prejuizo a ampla defesa
ou ao contraditorio, dada a natureza pedagdgica e possibili-
dade de revisao judicial a qualquer tempo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A falta de densidade das relacbes sociais em que estao
envoltos os adolescentes faz surgir a propensao ao envolvi-
mento em situacoes de risco que demandam a rapida inter-
vencao estatal, notadamente quando se configuram na pra-
tica de um ato infracional.

As medidas socioeducativas se apresentam como instru-
mentos materiais da protecao integral a serem aplicadas nos
casos de pratica de atos infracionais visando o reconhecimen-
to da situacao de vulnerabilidade, reflexao acerca dos motivos
que a ensejaram, avaliacao das perspectivas de sua superacao
e impedimento de reiteracao. Sao o resultado do processo de
apuracao do ato infracional e, como tal, demandam o percur-
so do procedimento para, ao final, serem aplicadas. Entretan-
to, dada a peculiar fase de desenvolvimento dos adolescentes
e a velocidade de suas relacées sociais, o tempo do processo
pode fulminar a eficacia dessas medidas, deixando de concre-
tizar o objetivo transnacional do Direito da Infancia e Juven-
tude, que é a protecao integral.

S6 ha que se falar em efetiva protecao e, portanto, inte-
gral, se ocorrer a tempo e modo. O modo esta previsto pelo
instrumento material, qual seja, medida socioeducativa, po-
rém, o tempo precisa ser alcancado, pois, balizado pelo prin-
cipio da intervencao precoce.

Devido ao descompasso entre o tempo do processo e
o do adolescente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
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prevé no artigo 126 e seguintes o instituto da remissao. A
remissao se mostra como um mecanismo que encurta o
tempo processual, permitindo a aplicacao de medidas so-
cioeducativas ja no inicio, realizando a intervencao preco-
ce e integral protecdo. Pode ser pré-processual, oferecida
pelo Ministério Publico, ou processual, com o oferecimen-
to pelo juiz da vara da infancia e juventude.

Antes da representacao, o Ministério Publico podera,
analisando o contexto em que os fatos ocorreram, as circuns-
tancias, a participacao do adolescente no ato infracional e
suas consequéncias, deixar de oferecer a acusacao e, em co-
mum acordo, submeté-lo ao cumprimento de uma ou mais
medidas socioeducativas, dependendo da eficacia da homo-
logacao judicial. Nao tendo sido oferecida a remissao pelo
Ministério Publico, podera o juiz concedé-la, ja no inicio do
processo, antes da instrucao processual, com a aplicagao de
uma ou mais medidas socioeducativas.

Esse encurtamento da vida processual é possivel porque
o desiderato das medidas socioeducativas nao é punitivo,
mas, sim, pedagoégico, bem como as que serao aplicadas sao
apenas aquelas a serem cumpridas em meio aberto e sempre
passiveis de revisao judicial.

Dessa forma, o instituto da remissao se monstra como
um eficaz mecanismo processual a possibilitar o acesso pre-
coce ao instrumento material chamado de medida socioe-
ducativa, previsto pela legislacao patria para a superagao
da situacao de risco causado pela pratica do ato infracional,
consagrando, no direito interno, a integral protecao, objeto
do debate internacional.
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RESUMO

O patriménio cultural é direito previsto constitucionalmente, com ampliacao dos bens protegidos. Ainda assim, sua concre-
tizacao é frequentemente desafiada por interesses financeiros e omissdes governamentais. E preciso descortinar o alcance
da protecao do patrimonio cultural, verdadeiro direito fundamental. Tendo conhecimento disso, a partir da determinacao e
caracterizacao da protecao do patrimonio cultural no art. 216 da Constituicao da Republica, o presente texto problematiza
a natureza da protecao do patriménio cultural e busca afirma-lo como direito fundamental. Para esse fim, foram utilizados
neste artigo os métodos dedutivo e de analise doutrinaria, jurisprudencial e legislativa. Por fim, a revisao bibliografica, ainda
que sem pretensao de ser exaustiva, reconhece o carater de direito fundamental do patrimonio cultural, apontando os limites
e vinculos substanciais a legislacao, a administracao e a jurisdicao.

Palavras-chave: patriménio cultural; direitos fundamentais; constituicao.
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1 INTRODUCAO

A protecao ao patriménio cultural é reconhecidamen-
te, de capital importancia nos documentos internacionais
de declaracao de direitos. No Brasil, encontra guarida
constitucional desde 1934, tendo sido esta significativa-
mente ampliada na nova ordem inaugurada em 1988.

Extrai-se da Constituicao brasileira qualificacao do
patrimoénio cultural como direito fundamental, asso-
ciado ao principio da dignidade da pessoa humana e
voltado ao objetivo de bem-estar social. Os bens ma-
teriais e imateriais que o compdem, individualmente ou
em conjunto, sao portadores da identidade, da acao e
da memodria dos tantos grupos sociais que formaram e
formam a sociedade brasileira e sao, também, elemen-
tos intrinsecos de nossa identidade como nacao, sendo
titularizados pelas atuais e futuras geracoes.

Ainda assim, percebe-se grande incompreensao em
relacdao ao tema e falta de compromisso de agentes ins-
talados em instancias decisérias para dar efetividade a
esse direito. Nao é raro vé-lo amesquinhado diante da
voracidade de interesses politicos ou financeiros, en-
quanto o6rgaos governamentais voltados a promogao e
a protecao do patrimoénio cultural padecem com falta de
recursos, de pessoal ou mesmo de qualificacao.

No emblematico julgamento sobre o gradeamento
das areas abertas de pilotis de edificios do Plano Pilo-
to de Brasilia, alertava o Ministro Herman Benjamin que
“derrubar” e “substituir o velho pelo novo” sempre fo-
ram as palavras de ordem no Brasil, seja na cidade ou
no campo. Em um pais cuja histéria é marcada pela con-
quista do natural e do anterior, “0 progresso termina por
virar sinbnimo de negacao de valor e legitimidade ao
passado e ao futuro, a medida que o nosso imediatismo
s6 nos permite reconhecer a identidade, a legitimidade e
as necessidades do presente” (BRASIL, 2010).

O presente artigo quer problematizar a configura-
cao do patriménio cultural, caracterizado e protegido
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pelo art. 216 da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil como um direito fundamental. Buscara, a partir
desse questionamento, afirma-lo como tal. Para tanto,
no desenvolvimento do texto, abordar-se-a a conforma-
cdo histérica dos direitos fundamentais, seu alcance e
significado. O artigo enfrentard, outrossim, o tratamento
dado pelo texto constitucional brasileiro relativamente
ao patrimoénio cultural.

Empregar-se-a o método dedutivo, com utilizacao
da técnica de pesquisa bibliografica, para analise de le-
gislacao, doutrina e jurisprudéncia.

2 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, pode-se vincular a
histéria dos direitos fundamentais ao préprio “surgi-
mento do Estado moderno constitucional, cuja esséncia
e razao de ser residem justamente no reconhecimento e
na protecao da dignidade da pessoa humana e dos di-
reitos fundamentais do homem”. A histéria dos direitos
fundamentais é, de certa maneira, a historia da limitacao
do poder (SARLET, 2007, p. 42).

Perez Luno destaca que a expressao “direitos fun-
damentais” (droits fondamentaux) aparece na Franca
em torno do ano de 1770, no ambito do movimento po-
litico e cultural que conduziu a Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789. A expressao veio a
alcancar especial destaque na Alemanha, ao tempo da
Constituicao de Weimar, de 1919, sob a denominacao de
Grundrechte, articulando um sistema de relacdes entre
o individuo e o Estado, enquanto fundamento de toda a
ordem juridico-politica (PEREZ LUNO, 1984, p. 29).

Ainda que a formulacao juridico-positiva dos direitos
fundamentais seja um fendmeno relativamente recen-
te, suas raizes filoséficas remontam as ideias historicas
do pensamento humanista, como na Antiguidade, a que
postulava, na doutrina estoica, a unidade universal dos
homens ou a afirmacao crista da igualdade essencial de
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todos os seres humanos ante Deus. O despertar da cons-
ciéncia da dignidade humana fermentaria o desenvolvi-
mento, pelo jusnaturalismo medieval, de postulados su-
prapositivos que passariam a funcionar como critério de
legitimidade do exercicio do poder, a exemplo da exigén-
cia, no pensamento tomista, de submeter o direito positi-
vo aos preceitos do direito natural, expressao da natureza
racional humana, cuja inobservancia justificaria o direi-
to de resisténcia frente ao arbitrio do governante (PEREZ
LUNO, 1984, p. 30).

Entre os séculos XVI e XVIIl, toma corpo a doutrina
jusnaturalista, especialmente por meio das teorias con-
tratualistas, e ocorre um processo de laicizacao do direi-
to natural, culminando no iluminismo. Concretizam-se
ideais de liberdade e dignidade da pessoa humana (Vi-
toria y las Casas e outros), da razao como fundamento
ultimo do Direito (Grotius), do direito a vida, a integrida-
de corporal e a imagem (Hugo Donellus) e de igualda-
de humana e soberania popular (Johannes Althusius).
Destaca-se o pensamento de autores como John Milton
(direitos de autodeterminacao do homem, de tolerancia
religiosa, de liberdade de manifestacao oral e de impren-
sa e de supressao da censura) e Thomas Hobbes (titula-
ridade de direitos naturais no estado da natureza), além
de Edward Coke, defensor da existéncia de fundamental
rights relativos a protecao da liberdade pessoal contra a
prisao arbitraria e o direito de propriedade, e John Locke,
que reconheceu aos direitos naturais e inalienaveis do
homem (vida, liberdade, propriedade e resisténcia) uma
eficacia oponivel, inclusive, aos detentores do poder.
Com Rousseau e Kant, o iluminismo de inspiracao jus-
naturalista culminou no processo de elaboracao doutri-
naria do contratualismo e da teoria dos direitos naturais
do individuo (SARLET, 2007. p. 46-47).

Paralelamente ao processo doutrinario, produziu-se
uma progressiva recepcao, em textos ou documentos nor-
mativos, do conjunto de direitos, liberdades e deveres indi-
viduais. E exemplo a Carta Magna, de 1215, pacto firmado
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entre o Rei Joao Sem-Terra e os nobres da Inglaterra, cujo
art. 39 prescrevia solenemente que nenhum homem livre
seria detido ou privado de seus bens a nao ser mediante
legitimo julgamento (PEREZ LUNO, 1984, p. 34).

E também exemplo o Edito de Nantes, promulgado por
Henrique 1V, da Franca, em 1598, na esteira da Reforma
Protestante, a qual levou a reivindicacdao e ao gradativo
reconhecimento da liberdade de opc¢ao religiosa e
de culto em diversos paises da Europa. No mesmo
contexto, mencionem-se a Paz de Augsburgo, de 1555,
que estabeleceu a tolerancia oficial dos luteranos no
Sacro Império Romano-Germanico, e a Paz da Westfalia,
de 1648, que marcou o final da Guerra dos Trinta Anos.
No Novo Mundo, merece destaque o Toleration Act da
Colénia de Maryland, de 1649, e seu similar de Rhode
Island, datado de 1663 (SARLET, 2007, p. 48-49).

As declaracbes de direitos inglesas, como a Peti-
tion of Rights, de 1628, o Habeas Corpus Act, de 1679,
e o Bill of Rights, de 1689, marcam uma profunda meta-
morfose, em que liberdades estamentais, restritas a um
regime de direito privado, préprio dos circulos nobiliar-
quicos, passam a ser liberdades gerais no plano do di-
reito publico. Hd uma notavel ampliacao das liberdades
reconhecidas, estendendo-se sua titularidade a todos
os cidadéos ingleses (PEREZ LUNO, 1984. p. 34-35).

A transicao para os direitos fundamentais consti-
tucionais vem a ocorrer com a Declaracao de Direitos
do Povo da Virginia, de 1776, que incorporou os direi-
tos e liberdades das declaracdes inglesas, guardando
as caracteristicas de universalidade e supremacia dos
direitos naturais, eficdcia em relacdo a representacao
popular e vinculacao de todos os poderes publicos. No
mesmo contexto, se sobressai a Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, proferida em 1789 na Franca
revolucionaria. Com idéntica inspiracao jusnaturalista,
reconhecia ao ser humano, sem privilégio de castas ou
estamentos, direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e
imprescritiveis (SARLET, 2007, p. 50-51).
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Ja no século XX, apds o término da Segunda Guerra
Mundial, ocorre um fendémeno de internacionalizacao dos
direitos humanos (PEREZ LUNO, 1984, p. 41). No rescaldo
da monstruosidade nazifascista, do genocidio do povo ju-
deu e do morticinio em escala mundial causado pelo con-
flito, ganharam vida a Carta das Nag¢oes Unidas, de 1945, e
a Declaracao Universal de Direitos Humanos, de 1948.

A ideia de dignidade humana, que se fez impregnar
em tais textos, produziu impacto no discurso politico e
juridico dos vencedores, em pouco tempo se tornando,
conforme Barroso, “o centro axiolégico dos sistemas ju-
ridicos e fonte de irradiacdo dos direitos humanos’, con-
solidando seu significado atual (BARROSQ, 2022, p. 551).

Desde o seu reconhecimento nas primeiras Consti-
tuicbes, os direitos fundamentais passaram por diver-
sas transformacbes, quer em relacao ao seu conteudo,
quer no que diz respeito a titularidade, eficacia e efeti-
vacao. Esse processo de mutacao é percebido por meio
de geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais. O
vocabulo “dimensao’, alias, angariaria vantagem ldgica
e qualitativa em relacdo ao termo “geracao’, pois este,
explica Bonavides, poderia induzir a uma compreensao
limitada a sucessao cronoldgica e, por consequéncia, a
possivel caducidade dos direitos das geracdes anterio-
res, o que nao corresponderia a verdade. Ao contrario, os
direitos individuais da primeira geracao, os direitos so-
ciais da segunda geracao, o direito ao desenvolvimen-
to, a0 meio ambiente, a paz e a fraternidade da tercei-
ra geracao “permanecem eficazes, sao infraestruturais,
formam a piramide cujo apice é o direito a democracia”
(BONAVIDES, 2003, p. 573).

A gradativa institucionalizacdo dos direitos funda-
mentais é profetizada pelos trés principios cardeais ex-
pressos no lema revolucionario do século XVIII: liberda-
de, igualdade e fraternidade (BONAVIDES, 2003, p. 562).

A primeira dimensao dos direitos fundamentais é en-
tendida como o produto do pensamento liberal-burgués
do século XV, de cunho individualista, que redunda na
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afirmacao do individuo frente ao Estado. Sao direitos de
cunho “negativo’, porque se dirigem a uma abstencao,
e nao a uma conduta positiva do poder publico. Encon-
tram-se nesse rol o direito a vida, a liberdade, a proprie-
dade e a igualdade perante a lei, os quais sao comple-
mentados por um leque de liberdades (de expressao, de
imprensa, de manifestacao, de reunidao etc), por direitos
de participacao politica (direito e voto, capacidade elei-
toral passiva), pelo direito de igualdade formal (perante a
lei) e por garantias processuais — devido processo legal,
habeas corpus, direito de peticao (SARLET, 2007, p. 54).
Estes constituem os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional. Sao
os chamados direitos civis e politicos, situando-se na
fase inicial do constitucionalismo ocidental (BONAVIDES,
2003, p. 563).

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo di-
ferenciam-se por sua conotacao positiva: cuida-se de
outorgar ao individuo direitos a prestacdes sociais esta-
tais, como assisténcia social, saude, educacao, trabalho,
bem como as liberdades sociais (sindicalizacao, direi-
to de greve, repouso semanal remunerado, garantia de
salario minimo, jornada de trabalho limitada etc.), reve-
lando a transicao das liberdades formais abstratas para
as liberdades materiais concretas (SARLET, 2007, p. 55).
Sao direitos sociais, culturais e econOmicos, e, também,
coletivos ou de coletividades. Germinaram a partir da
reflexao antiliberal do século XX, nascendo abracados
ao principio da igualdade (BONAVIDES, 2003, p. 564).

Os direitos fundamentais de terceira dimensao de-
correm, nos dizeres de Bonavides, da consciéncia de um
mundo partido entre na¢des desenvolvidas e subdesen-
volvidas, ou em fase de precdrio desenvolvimento, que
ensejou a busca por uma nova dimensao dos direitos fun-
damentais, assentada sobre a fraternidade (BONAVIDES,
2003, p. 569). Distinguem-se por se desprenderem do ho-
mem-individuo como seu titular, destinando-se a prote-
¢ao de grupos humanos (familia, povo, nacao), detendo
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titularidade coletiva ou difusa. Sao exemplos o direito a
paz, a autodeterminacao dos povos, ao desenvolvimento,
ao meio ambiente e qualidade de vida, a conservacao e
utilizacao do patriménio histérico e cultural e a comuni-
cacdo. Identificam-se como direitos de solidariedade “em
face de sua implicacao universal ou, no minimo, transin-
dividual, e por exigirem esforcos e responsabilidades em
escala até mesmo mundial para sua efetivacao” (SARLET,
2007, p. 57).

Sustenta-se a existéncia de direitos fundamentais
de quarta geracao, resultantes da globalizacao politica
— distinta da globalizacao neoliberal, a qual foi extraida
da globalizacao econémica e cuja filosofia do poder é
negativa, sem nenhuma referéncia de valores, movendo-
-se “rumo a dissolucao do Estado nacional, afrouxando
e debilitando os lacos da soberania e, a0 mesmo pas-
so, doutrinando uma falsa despolitizacao da sociedade”.
A globalizacdao dos direitos fundamentais equivaleria a
universaliza-los no campo institucional, implicando o
reconhecimento do direito a democracia, a informacao
e ao pluralismo, deles dependendo a concretizacao da
sociedade aberta do futuro (BONAVIDES, 2003, p. 571).

Em sua evolucdao, os direitos fundamentais trans-
mudaram-se de um estagio individual para uma fase
social e depois, ainda, difusa e coletiva. Quica estejam
caminhando para sua etapa global.

3 ALCANCE E SIGNIFICADO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Conforme Barroso, a compreensao dos direitos fun-
damentais passa pela nocao de direitos humanos. Seu
significado atual consolida-se apds o término a Segun-
da Guerra Mundial e se funda sobremaneira na ideia de
dignidade humana, valor fundamental que veio a ser
convertido em principio juridico:

(i) o valor intrinseco de toda pessoa, significando que nin-
guém na vida é um meio para a realizacdo de metas coleti-

vas ou projetos pessoais dos outros; (i) a autonomia indi-
vidual - cada pessoa deve ter autodeterminacdao para fazer
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suas escolhas existenciais e viver o seu ideal de vida boa,
assegurando um minimo existencial que a poupe da priva-
¢ao de bens vitais; e (iii) a limitacao legitima da autonomia
por valores, costumes e direitos das outras pessoas e por
imposicao normativa valida (valor comunitario). A dignida-
de humana e os direitos humanos sao duas faces de uma
mesma moeda: uma voltada para a filosofia moral e a outra
para o Direito (BARROSO, 2022, p. 552).

Essa combinacao de conquistas historicas, valores
morais e razao publica, alicercadas na ideia de dignida-
de da pessoa humana, com vistas a protecao e ao de-
senvolvimento das pessoas, quer em relacao a vida, as
liberdades, a igualdade, a justica ou a propria busca da
felicidade, definem, para Barroso, os direitos humanos.
Seriam eles direitos dotados de fundamentalidade ma-
terial, porém com uma dimensao jusnaturalista, o que
afastaria a dependéncia, para sua validade, de institu-
cionalizacao, positivacdao ou efetividade social: “Eles
sao, portanto, pré- e supraestatais, e funcionam como
medida de legitimidade do proprio ordenamento juridico
do Estado” nao sendo concedidos, e sim reconhecidos
(BARROSO, 2022, p. 552).

Nesta acepcao, os direitos fundamentais viriam a se
constituir nos direitos humanos incorporados ao orde-
namento juridico doméstico, ou na positivacao, pelo Es-
tado, dos direitos morais das pessoas (BARROSO, 2022,
p. 553). Ressalve-se que nao ha, no que se refere ao rol
dos direitos humanos e fundamentais reconhecidos,
uma identidade necessaria “nem entre o direito consti-
tucional dos diversos Estados e o direito internacional,
nem entre as Constituicdes’, pois o catalogo dos direitos
fundamentais constitucionais fica, por vezes, aquém do
rol dos direitos humanos contemplados nos documen-
tos internacionais, chegando outras vezes a ficar bem
além (SARLET, 2007, p. 39).

Considerando sua evolucao no tempo e a superacao
das antigas nocoes de resisténcia e defesa, que configu-
ravam um conceito unilateral de liberdade na versao clas-
sica do constitucionalismo liberal, Bonavides assevera
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que “os direitos fundamentais incorporaram ao seu am-
bito as prestacbes do Estado, as garantias institucionais,
o sentido objetivo da norma e a qualificacao valorativa”
(BONAVIDES, 2003, p. 581).

Os direitos fundamentais passaram a ocupar a po-
sicao estrutural culminante desse novo Direito Consti-
tucional, desempenhando uma dupla funcao: no plano
subjetivo, atuam como elementos de garantia da liber-
dade individual e de defesa dos direitos sociais e coleti-
vos, enquanto no plano objetivo assumem uma dimen-
sao institucional, a partir da qual seu conteudo volta-se
a consecucao dos fins e valores constitucionalmente
proclamados (PEREZ LUNO, 1984, p. 25).

Essesdireitosfundamentais, portanto, extrapolaramare-
lacao cidadao-Estado e adquiriram uma dimensao de norma
objetiva, de validade universal, de conteudo indeterminado
e aberto, que “compde a abdbada de todo o ordenamento
juridico enquanto direito constitucional de cupula”. Dessa
dimensao juridico-objetiva resultam inovacdes de grande
importancia e alcance, citando-se, exemplificativamente: a)
a irradiacdo e a propagacao dos direitos fundamentais para
todas os campos do Direito; b) a elevacao de tais direitos a
categoria de principios; c) a eficacia vinculante em relacao
aos trés Poderes; d) a aplicabilidade direta e a eficacia ime-
diata dos direitos fundamentais; €) sua dimensao axioldgica,
constituindo postulado social a exprimir uma determinada
ordem de valores e, concomitantemente, servindo de inspi-
racao, impulso e diretriz para a legislacao, a administracao e
a jurisdicao; e f) a aquisicao de um “duplo carater’, conser-
vando sua dimensao subjetiva, agregada de uma dimensao
objetiva, dotada de conteldo valorativo decisério, e de fun-
¢ao protetora (BONAVIDES, 2003, p. 588).

Para Canotilho, os direitos fundamentais devem ser es-
tudados pela perspectiva de sua vigéncia juridico-positiva. A
positivacao dos direitos fundamentais, diz, implica a incorpo-
racao pela ordem juridica de direitos considerados “naturais” e
“inalienaveis” do individuo. Essa positivacao deve assinalar sua
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condicao de direitos fundamentais e se dar “no lugar cimei-
ro das fontes de direito: as normas constitucionais”. Entre-
tanto, essa positivacao constitucional nao significa que eles
deixem de ser elementos da legitimidade constitucional, ou
“elementos legitimativo-fundamentantes da prépria ordem
juridico-constitucional positiva’, nem implica que se tornem
realidades juridicas efetivas: “a positivacao juridico-constitu-
cional nao ‘dissolve’ nem consome quer o momento de ‘jus-
naturalizacao’ quer as raizes fundamentantes dos direitos
fundamentais (dignidade humana, fraternidade, igualdade,
liberdade)” (CANOTILHO, 2003, p. 377).

De acordo com o jurista lusitano, a constitucionalizacao
dos direitos fundamentais protege-os na medida em que
subtrai seu reconhecimento e garantia a disponibilidade
do legislador ordinario e viabiliza o controle jurisdicional da
constitucionalidade dos atos normativos reguladores destes
direitos (CANOTILHQO, 2003, p. 377).

A protecao dos direitos fundamentais, aponta Cano-
tilho, ocorre em ambos os sentidos, formal e material. For-
malmente, sua fundamentalidade associa-se a constitucio-
nalizacao, importando que: a) as normas que 0s consagram
situam-se no grau superior da ordem juridica; b) sao normas
constitucionais, e por isso submetem-se a procedimentos
agravados de revisao; c) como normas incorporadoras de di-
reitos fundamentais, podem constituir limites materiais da
propria revisao; d) suas normas vinculam de forma imediata
os poderes publicos, impondo parametros materiais as es-
colhas, decisdes, acoes e controle dos 6rgaos legislativos,
administrativos e jurisdicionais (CANOTILHO, 2003, p. 379).

No outro sentido, a fundamentalidade é alicerce para:
a) a abertura da Constituicao a outros direitos, também fun-
damentais, mas nao constitucionalizados, isto é, direitos
materialmente, mas nao formalmente, fundamentais; b) a
aplicacao a estes direitos s6 materialmente constitucionais
de alguns aspectos do regime juridico inerente a fundamen-
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talidade formal; ¢) a abertura a novos direitos fundamentais
(CANOTILHO, 2003, p. 379).

Convém evocar o pensamento de Luigi Ferrajoli,
para quem os direitos fundamentais sao “todos aqueles
direitos subjetivos que dizem respeito universalmente a
‘todos’ os seres humanos enquanto dotados do status
de pessoa, ou de cidadao ou de pessoa capaz de agir”
(FERRAJOLI, 2011, p. 9).

Sua definicao de direitos fundamentais encontra-se
calcada em quatro teses. A primeira refere-se a radical
diferenca de estrutura entre os direitos fundamentais e
os direitos patrimoniais, dirigindo-se os primeiros a in-
teira classe de sujeitos e os ultimos aos seus titulares,
apenas, excluindo-se todos os outros. A segunda esta
em que os direitos fundamentais correspondem a inte-
resses e expectativas de todos e, por isso, formam o fun-
damento e o parametro da igualdade juridica, compon-
do a dimensao substancial da democracia, em oposicao
aquela formal, fundada sobre o poder da maioria. A ter-
ceira corresponde a moderna natureza supranacional ou
supraestatal de grande parte dos direitos fundamentais,
pois reconhecidos em convenc¢des internacionais para,
posteriormente, serem recebidos pelos Estados. Por fim,
a quarta tese refere-se as relacbes entre os direitos fun-
damentais e suas garantias, consubstanciadas nos de-
veres de prestacoes e proibicbes de lesbes — garantias
primarias — e nos deveres de reparar ou sancionar judi-
cialmente as lesées dos direitos - garantias secundarias
(FERRAJOLI, 2011, p. 15-16).

Importa destacar, para o presente estudo, em relacao
aos direitos fundamentais, a condicao desses direitos de
indisponiveis, inalienaveis, inviolaveis, intransponiveis e
personalissimos, em oposicao aos direitos patrimoniais,
que podem, estes sim, ser adquiridos, trocados, vendidos.
“A indisponibilidade dos direitos fundamentais equivale,
por isso, a sua subtracao tanto as decisées da politica
quanto ao mercado” (FERRAJOLI, 2011, p. 22-23). Os di-
reitos fundamentais ndao podem ser objeto de disposicao
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de um contrato ou de uma maioria politica.

Aqui, outro destaque necessario: os direitos fundamen-
tais constituem dimensao substancial da democracia cons-
titucional e correspondem a limites ou vinculos de substan-
cia ou conteudo das decisées, ainda que contrariamente a
vontade contingente das minorias. Desenha-se a esfera do
nao decidivel: o indecidivel que, figurado na proibicao de
lesar ou reduzir direitos fundamentais, e o indecidivel que
nao, determinado pela obrigacdo de satisfazer os direitos
fundamentais de implicacao prestacional:

Disso resulta desmentida a concepcdo corrente da democra-
cia como sistema politico fundado sobre uma série de regras
gue asseguram a onipoténcia da maioria. Se as regras sobre a
representacdo e sobre o principio da maioria sdao normas for-
mais sobre aquilo que pela maioria é decidivel, os direitos fun-
damentais prescrevem aquilo que podemos chamar de a esfera
do indecidivel: do nao decidivel que, ou seja, das proibicoes
correspondentes aos direitos de liberdade, e do ndo decidivel
que nao, das obrigacdes publicas correspondentes aos direitos
sociais (FERRAJOLI, 2011, p. 26).

Alinhada a esta perspectiva esta a aplicacao do princi-
pio da proibicao de retrocesso em relacao aos direitos funda-
mentais. A propdsito, sustenta Sarlet que

O artigo 5°, § 1°, da nossa Constituicao, impde a protecao efetiva
dos direitos fundamentais ndo apenas contra a atuacdo do po-
der de reforma constitucional (em combinacdo com o artigo 60,
que dispde a respeito dos limites formais e materiais as emendas
constitucionais), mas também contra o legislador ordinario e os
demais érgaos estatais (ja que medidas administrativas e deci-
soes jurisdicionais também podem atentar contra a seguranca
juridica e a protecao de confianca), que, portanto, além de esta-
rem incumbidos de um dever permanente de desenvolvimento
e concretizacao eficiente dos direitos fundamentais (inclusive e,
no ambito da tematica versada, de modo particular os direitos
sociais) ndo pode — em qualquer hipétese — suprimir pura e sim-
plesmente ou restringir de modo a invadir o nucleo essencial do
direito fundamental ou atentar, de outro modo, contra as exigén-
cias da proporcionalidade (SARLET, 2007, p. 452-453).

Em suma, o paradigma do constitucionalismo, re-
sultante da positivacao dos direitos fundamentais como
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limites e vinculos substanciais a legislacao positiva,
importou em nova revolucao na natureza do direito, es-
tipulando um principio da estreita legalidade ou legalida-
de substancial, submetendo também a lei a vinculos nao
meramente formais, mas substanciais, impostos pelos
principios e pelos direitos fundamentais expressos nas
constituicoes. A legalidade passa a ser assinalada nao
apenas pelo “ser” do direito (sua existéncia resultante
do direito “posto” pelo legislador), mas também pelo seu
“dever-ser’, isto é, pelas condicoes de validade, estipula-
das no ambito constitucional, como “direito sobre direito’,
limitando e vinculando a producao juridica (FERRAJOLI,
2011, p. 45).

4 O PATRIMONIO CULTURAL

Diversas declaracbes universais de direitos reco-
nhecem o patriménio cultural como inserto nos direitos
humanos. A Declaracao Universal dos Direitos Huma-
nos, proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Uni-
das, em 10 de dezembro de 1948, em Paris (Resolucao
217 A), documento de notdvel importancia para o reco-
nhecimento e protecao dos direitos humanos em ambito
mundial, dispbe, em seu artigo 22, que toda a pessoa,
como membro da sociedade, “pode legitimamente exigir
a satisfacao dos direitos econémicos, sociais e culturais
indispensaveis, gracas ao esforco nacional e a coopera-
¢ao internacional, de harmonia com a organizacao e os
recursos de cada pais”. (ONU, 1948).

Em seu artigo 27, estatui, no item 1, que toda pessoa
tem “o direito de tomar parte livremente na vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso
cientifico e nos beneficios que deste resultam” e, no item
2, que “todos tém direito a protecao dos interesses morais
e materiais ligados a qualquer producao cientifica, literaria
ou artistica da sua autoria” (ONU, 1948).

Em 16 de novembro de 1972, também em Paris, a
Conferéncia Geral da Organizacao das Nacdes Unidas
para a Educacao, Ciéncia e Cultura adotou a Convencao
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para a Protecao do Patriménio Mundial, Cultural e Na-
tural, estipulando, como tal, os monumentos (obras ar-
quiteténicas, de escultura ou de pintura monumentais,
elementos de estruturas de carater arqueoldgico, inscri-
¢oes, grutas e grupos de elementos), os conjuntos (gru-
pos de construcdes isoladas ou reunidos que, em virtude
da sua arquitetura, unidade ou integracao na paisagem)
e os locais de interesse (obras do homem, ou obras con-
jugadas do homem e da natureza, e as zonas, incluindo
os locais de interesse arqueoldgico) dotados de valor
universal excepcional do ponto de vista da histéria, da
arte, da ciéncia ou, no ultimo deles, histérico, estético,
etnoldgico ou antropolégico (artigo 1°). Incumbiu a cada
Estado signatario da Convencao identificar e delimitar
os diferentes bens situados no seu territério (artigo 2°),
reconhecer a obrigacao de assegurar a identificacao,
protecao, conservacao, valorizacao e transmissao as
geracbes futuras desse patrimbénio (artigo 4°), adotar
uma politica geral do patriménio cultural e instituir ser-
vicos de protecao (artigo 5°), entre outras disposicoes.
(UNESCO, 1972). A Convencao foi aprovada pelo Con-
gresso Nacional e promulgada por meio do Decreto n.
80.978, de 12 de dezembro de 1977. (BRASIL, 1977).

Convém mencionar, ainda, o Protocolo Adicional a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Ma-
téria de Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais, o “Pro-
tocolo de Sao Salvador” concluido em 17 de novembro
de 1988, em Sao Salvador, El Salvador, e promulgado,
apos aprovacao pelo Congresso Nacional, por meio do
Decreto n. 3.321, de 30 de dezembro de 1999. Almeja o
documento o compromisso dos Estados Partes de efe-
tivar os direitos essenciais do homem nele enunciados,
entre eles o direito aos beneficios da cultura, por meio da
adocao das medidas necessarias para a conservacao, o
desenvolvimento e a divulgacao da ciéncia, da cultura e
da arte (art. 14). (BRASIL, 1999).

A legislacao brasileira ja apresentava importan-
tes marcos normativos, a comecar pela Constituicao
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de 1934, cujo artigo 148 dispunha, por primeira vez em
ambito constitucional, caber a Unidao, aos Estados e aos
Municipios, proteger os objetos de interesse historico e
o0 patriménio artistico do Pais. (BRASIL, 1934). Citem-
-se, ademais, o Decreto-lei n. 25, de 30 de novembro de
1937, primeira norma de organizacao e protecao do pa-
trimonio historico e artistico nacional (BRASIL, 1937) e o
Decreto-lei n. 4.146, de 4 de marco de 1942, destinado a
protecao do patrimonio paleontoldgico. (BRASIL, 1942).

A Constituicao de 1988 conferiu significativa atencao ao
tema, caracterizando como integrantes do patriménio cultural
brasileiro bens de natureza material e imaterial, quer tomados
individualmente, quer em conjunto, e portadores de referén-
Cia a identidade, a acao ou a meméria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira. Nessa caracterizacao, in-
cluiram-se as formas de expressao; os modos de criar, fazer e
viver; as criagcoes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; as obras,
objetos, documentos, edificacbes e demais espacos destina-
dos as manifestacdes artistico-culturais; e os conjuntos urba-
nos e sitios de valor histoérico, paisagistico, artistico, arqueolo-
gico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico. A Carta incumbiu
o Poder Publico, com a colaboracao da comunidade, de pro-
mover e proteger o patrimoénio cultural brasileiro, lancando
mao de rol nao exaustivo de mecanismos de acautelamento e
preservacao, bem como de responsabilizacao, na forma da lei,
por danos e ameacas a esse patrimonio.’

1 “Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e ima-
terial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acao, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| — as formas de expressao;
Il - os modos de criar, fazer e viver;
Il - as criacdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as manifestacdes
artistico-culturais;

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueolégico, paleon-
toldgico, ecoldgico e cientifico.

§ 1° O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o patrimonio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacao, e
de outras formas de acautelamento e preservacao.

§ 2° Cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentacdo governamental
e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.

§ 30 A lei estabelecerd incentivos para a producao e o conhecimento de bens e valores culturais.

§ 40 Os danos e ameacas ao patrimoénio cultural serdo punidos, na forma da lei.
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O texto constitucional consolidou a expressao
“patriménio cultural’, considerada tecnicamente mais
adequada por abranger todas as espécies de bens cul-
turais que o compdéem (MIRANDA, 2021, p. 33). Com
efeito, a Constituicdo ampliou o rol de bens protegidos,
para abranger os bens de natureza material e imaterial,
incluindo as formas de expressao, os modos de criar,
fazer e viver, as criacoes cientificas, artisticas e tec-
nolégicas, as obras, objetos, documentos, edificacoes
e demais espacos destinados as manifestacoes artis-
tico-culturais, os conjuntos urbanos e sitios de valor
histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleon-
tolégico, ecoldégico e cientifico. Mais que isso, ainda,
contextualizou-o como direito fundamental.

O artigo 216 situa-se no Capitulo lll do Titulo VI,
da Constituicao, relativo a Ordem Social. Esta estrutura
tem por objetivo o bem-estar e a justica social, aponta-
dos no artigo 193 da Carta, e ladeia direitos fundamen-
tais de segunda e de terceira dimensao, como os direi-
tos a saude, a previdéncia social e a assisténcia social
(Capitulo Il), o direito a manifestacdo do pensamento
e a liberdade de informacao (Capitulo V), o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado (Capitulo
VI), e o direito a protecao de criancas e adolescentes
(Capitulo VII), entre outros.

A proposito, sustenta Enéias Xavier Gomes que os ob-
jetivos fundamentais da Republica, delineados no artigo
3o da Constituicao, enfatizam o aspecto social, mirando
o bem-estar da sociedade, que se revela através da pro-
tecdo ao patrimoénio cultural, o qual se situa topografica-
mente na ordem social e “se fundamenta na necessidade
de cada geracao transmitir as seguintes os conhecimen-

§ 5° Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias historicas
dos antigos quilombos.

§ 6° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento a cultura
até cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida, para o financiamento de programas
e projetos culturais, vedada a aplicacao desses recursos no pagamento de:

| — despesas com pessoal e encargos sociais;
Il - servico da divida;

Il - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos ou a¢oes
apoiados.”
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tos e sabedorias adquiridos ao longo do tempo, consti-
tuindo-se em expressdes da identidade do povo brasilei-
ro”. Em se tratando de uma das metas do poder publico
e da sociedade, a protecao do patriménio cultural mostra
carater de obrigacao e necessidade, condicionando a Or-
dem Econbmica, que tem por finalidade assegurar a todos
a existéncia digna (GOMES, 2013, p. 10).

E de se dizer ainda que a educacao, direito fundamental
de segunda geracao, encontra-se elencada no rol dos
direitos sociais do art. 6° da Constituicao. Prevendo-se,
no artigo 215, que o Estado deve garantir a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, assim como apoiar e incentivar a valorizacao e a
difusao das manifestacdes culturais, fica evidenciado que
os direitos culturais se inserem no direito a educacao. A
educacao, afinal, “é¢ imprescindivel para a valorizacao e
difusao das manifestacdes culturais” (GOMES, 2013, p. 10).

Por outro lado, a definicao de patrimoénio cultural conti-
da no artigo 216 da Constituicao, ao estender-se a todas as
formas de expressao e aos modos de criar, fazer e viver dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, posi-
tiva o pluralismo politico, fundamento da Republica - artigo
10,V (GOMES, 2013, p. 12).

A circunstancia de o artigo 5° da Constituicao nao ter in-
serido o patriménio cultural em seu rol de direitos individu-
ais e coletivos em nada afeta a constatacao de tratar-se, efe-
tivamente, de direito fundamental. Como esclarece Sarlet, a
ordem constitucional brasileira nao restringe a existéncia de
direitos fundamentais fora do catalogo, exemplificando com o
direito a protecao ao meio ambiente e a garantia do exercicio
dos direitos culturais (SARLET, 2007, p. 131).

Cabe mencao ao § 2° do artigo 5° da Carta, o qual ex-
pressa a ressalva de que os direitos e garantias nela expres-
sos excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.
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Nesse contexto, Marcos Paulo de Souza Miranda
assevera ser

evidente que a fruicdo de um patriménio cultural higido é
corolario da prépria dignidade da pessoa humana e da ci-
dadania (fundamentos da Republica Federativa do Brasil) e
constitui direito fundamental de terceira geragao, sendo in-
conteste que a tutela desse direito satisfaz a humanidade
como um todo (direito difuso), na medida em que preserva
a sua memoria e seus valores, assegurando a sua trans-
missao as geracgoes futuras (MIRANDA, 2021, p. 52-53).

Esse entendimento encontra acolhida na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal. Em caso paradig-
matico, a Corte Suprema considerou que

a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
representou um marco evolutivo em termos de reconheci-
mento e protecao juridica do patriménio cultural brasileiro.
Reconheceu-se, a nivel constitucional expresso, a necessi-
dade de tutelar e salvaguardar o patrimoénio histérico-cul-
tural, enquanto direito fundamental de terceira geracao,
isto é, de titularidade difusa, ndo individualizado, mas per-
tencente a uma coletividade. (BRASIL, 2017).

Por outro prisma, o patrimoénio cultural insere-se
em um conceito holistico de meio ambiente, merecendo
protecao nos mesmos termos. A Constituicao de 1988
aborda o meio ambiente em diferentes locais, notada-
mente no art. 225 (meio ambiente natural), no art. 182
(meio ambiente urbano), no art. 216 (meio ambiente cul-
tural) e no art. 200, VIII (meio ambiente do trabalho).

Examinando fontes alienigenas e nacionais, Mar-
chesan infere uma tendéncia de sintese em relacao a
ontologia do bem ambiental, concluindo que o patrimé-
nio natural é indissocidvel da cultura. A forma pela qual
o homem moldou a natureza revela a fusao entre ela e a
cultura. O homem, diz, é cultura e natureza e s6 realiza
suas plenas potencialidades quando ha equilibrio entre
essas dimensdes (MARCHESAN, 2007, p. 89).

O patriménio cultural é, portanto, um aspecto espe-
ciico do meio ambiente globalmente considerado, re-
ferindo-se a bens que, em decorréncia de suas carac-
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teristicas especificas, sao portadores de referéncias a
identidade, a memodria e a acao dos multiplos grupos
formadores da sociedade brasileira no curso de sua
existéncia, “bens esses considerados essenciais para a
afirmacao da dignidade da pessoa humana e para a sa-
dia qualidade de vida das presentes e futuras geracdes
em nosso pais” (MIRANDA, 2021, p. 57).

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou refletir sobre a natureza
do patriménio cultural como direito protegido pela Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil. A dificuldade
de sua concretizacao contrapbe-se a sua natureza de
direito fundamental.

Discorreu-se brevemente sobre a evolucao do pen-
samento politico que culminou no reconhecimento da
ideia de dignidade da pessoa humana, direitos humanos
e direitos fundamentais. Demonstrou-se que os direitos
fundamentais ocupam a posicao estrutural culminante
de um novo Direito Constitucional, determinante para o
estabelecimento de um Estado de Direito, adquirindo di-
mensao de norma objetiva, de validade universal, de con-
teudo indeterminado e aberto, resultando em consequ-
éncias tais como sua elevacao a categoria de principios,
sua eficacia vinculante em relacao a todos os Poderes
e sua aplicabilidade direta e eficacia imediata, gerando
ainda limitacdes de revisao e vedacao ao retrocesso.

Demonstrou-se que patriménio cultural é reconhe-
cido como integrante do rol dos direitos humanos em
importantes documentos internacionais, como a Decla-
racao Universal dos Direitos Humanos e a Convencao
para a Protecao do Patriménio Mundial, Cultural e Natu-
ral. No ambito interno, a Constituicao de 1988 ampliou
sua protecao e o definiu como expressao identitaria
da sociedade brasileira. Contextualizou-o como direito
fundamental, alinhado aos objetivos fundamentais da
Republica voltados a existéncia digna, ao bem-estar e a
justica social.

Sustentabilidade, Direitos Fundamentais e Democracia

Evidenciou-se que o patriménio cultural, ademais,
insere-se em um conceito holistico de meio ambiente,
direito fundamental de terceira dimensao, mais abran-
gente do que o meio ambiente natural e que incorpora o
meio ambiente cultural.

Conclui-se, portanto, que o patriménio cultural é di-
reito fundamental de titularidade das geracbes presen-
tes e futuras, essencial para a afirmacao da dignidade
da pessoa humana, sendo sua concretizacao exigivel do
poder publico e da comunidade.
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