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EDITORIAL

A 20° Edicdo da Revista Gralha Azul, periddico juridico do Tribunal de Justica do Estado do
Parana, deste més, apresenta trabalhos que cuidam de questdes totalmente coerentes com a
contemporaneidade, vindo assim, cotizar-se com o0s assuntos mais pujantes do momento.

O artigo cientifico que inicia essa edi¢ao foi desenvolvido pelo magistrado, Tiago Gagliano
Pinto Alberto. O trabalho transcende os métodos tradicionais de analise de testemunhas e
informantes. O autor trata das técnicas decisérias da deducao, inducdo e abducao, especificando-
as e explicando quando utiliza-las.

Na sequéncia, o uso da tecnologia na judicializagcdo da saude foi a tematica desenvolvida
pelo Desembargador Hamilton Rafael Marins Schwartz. Com muita acuidade, o magistrado
apresenta os critérios judiciais que devem ser analisados nas demandas prestacionais sobre
salde, evidenciando os marcos legais da inteligéncia artificial e propondo a utilizacdo de
ferramentas tecnoldgicas para a melhoria do panorama da judicializacdo da saude, como por meio
da integracado de sistemas de Business intelligence para a criagao de Big Data e pelo uso de
sistemas de inteligéncia artificial especificos.

Em seguida, o constitucionalismo humanista e social na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho, da magistrada Maria Lucia Cardoso de
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Magalhdes, além de apresentar temas como a discriminacao juridica da mulher, a protecao legal
a maternidade e a amamentacao, os direitos da gestante e do nascituro, traz propostas para a
modificagao da legislacao.

Ato continuo, Bruno Smolarek Dias e Leticia Beatriz Chibior Bueno escrevem sobre a
colisdo de direitos fundamentais. Os autores perfazem uma verdadeira revisdo literaria sobre o
tema, percorrendo conceitos basilares do formato dos direitos fundamentais, aprofundando-se na
doutrina do filésofo Ronald Dworkin e do jurista Robert Alexy.

A seguir, o autor Julio César Craveiro Devechi faz uma analise do instituto do juiz das
garantias a luz do julgamento das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 6.298, n°® 6.299, n°
6.300 e n° 6.305. Utilizando-se da teoria da dissonancia cognitiva, o trabalho demonstra a
necessidade de sistematizacao da leitura legislativa do instituto com a decisao proferida pela
Suprema Corte.

Em continuidade, a autora Erica Zanoni Fagundes Cunha em coautoria com Giseli Laguardia
e Bruno Zanoni Cury tratam da compaixdo, direito e as necessidades emocionais dos animais
utilizados em turismo e entretenimento. O debate gize-se de grande acuidade nos novos tempos,
uma vez que corrobora um novo padrao de direitos, havendo necessidade de reflexao ante sua
ocorréncia na atualidade.

Encerrando a sessdo de artigos juridicos, o sistema de resolucdo de controvérsias da
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) - foi o tema que em parceria com as autoras Karen
Hippertt e Adriane Garcel desenvolvemos para essa edicdo. No estudo, analisa-se o fator
desenvolvimento e o perfil de seus usuarios para demonstrar a necessidade de adequacao da
sistematica a luz do principio do tratamento especial e diferenciado.

Na coluna artigos de opinido, a consultora juridica Gisele Ferreira Sodré Antunes, apresenta
sua pesquisa sobre a governanca publica no Poder Judiciario do Estado do Parana. O trabalho
revela que o Programa de Governanca Institucional do Tribunal de Justica do Parana trouxe
significativos avancos na organizacao da instituicdo, além de possibilitar aos cidadaos o
acompanhamento e controle social de suas agoes, seja pelo Portal da Transparéncia, seja pelo
Observatério de Dados do Tribunal.

Em nome de nosso conselho editorial, e de nosso Editor-Chefe desejamos a todos um bom
Natal, repleto de paz, harmonia e esperanca.

Retornamos em janeiro com a 21. Edicdo da Revista Gralha Azul.
Tenham todos uma proficua leitura.

Ramon de Medeiros Nogueira'
Diretor da Escola Judicial do Parana - EJUD/PR

! Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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TECNICAS DECISORIAS DA DEDUCAO, INDUGAO E ABDUGAO: 0 QUE SAO
E QUANDO UTILIZA-LAS

Tiago Gagliano Pinto Alberto'

O presente artigo tem o objetivo de esclarecer a utilizacao das técnicas decisorias da
deducdo, inducao e abducao, bem como explicitar em quais contextos devem ser
aplicadas e como se encontram correlacionadas com o0s juizos de certeza ou de
probabilidade légicas. O artigo argumenta que a deducgao resulta de um confronto
entre premissas de naturezas diversas, normativa e légica, e deve ser empregada
guando a conclusao, lastreada em juizo de certeza, representar o termo médio entre

' Pés-doutor em Filosofia (Ontologia e Epistemologia) na PUC-PR. Pés-doutor em Psicologia Cognitiva
na Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Pés-doutor em Direito pela
Universidad de Ledn/Espanha. P6s-doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Parana
(PUC/PR). Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parand (UFPR). Mestre em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica do Parana. Professor da Pontificia Universidade Catoélica do Parana
(PUC/PR). Professor do Mestrado em Psicologia Forense da Universidade Tuiuti do Parana. Professor da
Escola da Magistratura do Estado do Parana (EMAP), da Escola da Magistratura Federal em Curitiba
(ESMAFE), da Academia Judicial de Santa Catarina, da Escola Superior da Magistratura Tocantinense
(ESMAT) e da Escola da Magistratura do Estado do Ceara (ESMEC). Instrutor da ENFAM - Escola Nacional
de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados. Professor da Escola Judicial do Tribunal de Justica do
Acre. Professor da Escola Judicial do Tribunal de Justica de Pernambuco e Professor da Escola Judicial
do Tribunal de Justica do Maranhao. Pesquisador estrangeiro do grupo de pesquisa "Discrecionalidad
judicial y debido proceso", liderado pelo Professor Doutor Juan Antonio Garcia Amado. Lider do Grupo de
Pesquisa Direito e Mente, vinculado ao Mestrado em Psicologia Forense da Universidade Tuiuti do
Parana. Juiz de Direito Titular da 4 Turma Recursal do Poder Judiciario do Estado do Parana. E-mail:
tiagogagliano@hotmail.com
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as premissas anteriores. A indugao e abducao, por outro lado, devem ser utilizadas
apenas na definicdo da premissa fatica e estdo necessariamente atreladas ao juizo de
probabilidade, o que significa que ndo se lograra encontrar certeza na definicdo dos
fatos, podendo ser almejado tdo somente a reconstrugao fatica mais crivel possivel. O
artigo aponta que a diferenca entre a inducdo e abducdo se situa no quadrante do
estabelecimento e/ou confronto entre versdes ja estabelecidas, verificando-se, no
primeiro caso, o raciocinio indutivo e no seguindo o abdutivo. Ao final, o artigo conclui
gue a utilizacdo inadequada das técnicas reduz o ambito dialégico de analise e
contraste entre o que foi decidido e o argumentado, o que reduz o espectro
argumentativo dos Litigantes. O artigo utiliza metodologia exploratéria, com amparo
em fontes bibliograficas nacionais e estrangeiras.

Palavras-Chave: técnicas decisorias; fatos e argumentacao juridica.

DECISION-MAKING TECHNIQUES OF DECUCTION, INDUCTION AND
ABDUCTION: WHAT THEY ARE AND WHEN TO USE THEM

This article aims to clarify the use of the decision-making techniques of deduction,
induction and abduction, as well as explaining in which contexts they should be applied
and how they are correlated with judgments of logical certainty or probability. The
article argues that deduction results from a confrontation between premises of
different natures, normative and logical, and should be used when the conclusion,
based on a judgment of certainty, represents the middle term between the previous
premises. Induction and abduction, on the other hand, should only be used in the
definition of the factual premise and are necessarily linked to the judgment of
probability, which means that it will not be possible to find certainty in the definition of
the facts, and only the most factual reconstruction can be aimed at. believable as
possible. The article points out that the difference between induction and abduction
lies in the quadrant of establishment and/or confrontation between already
established versions, verifying, in the first case, inductive reasoning and in the
following case, abductive reasoning. In the end, the article concludes that the
inappropriate use of techniques reduces the dialogical scope of analysis and contrast
between what was decided and what was argued, which reduces the argumentative
spectrum of the Disputers. The article uses an exploratory methodology, supported by
national and foreign bibliographic sources.

Keywords: decision-making techniques; facts and legal argument.

GRALHA PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR NOV-DEZ/2023




GRALHA

INTRODUGAO

No ambito da tomada de decisdo, em
especial na avaliagdo probatdria, a pratica demonstra a
utilizagdo de maneira atécnica dos termos dedugao,
inducdo e abducdo. Essa impropriedade prejudica o
exame ndo apenas do material probatorio,
erroneamente classificado como objeto de deducdo a
partir dos elementos indiciarios consistentes com a
formacdo da massa fatica avaliada, como também
dificulta o espectro de contraposicdo dialdgica
recursal contra a decisdo que fez uso dos parametros
l6gicos inadequados. Isso porque ao mencionar
equivocadamente a metodologia utilizada, tomando
uma por outra, o decisor reduz o campo de aferigao do
material decisorio e o contraste que dele se deve
depreender pelo afetado no provimento.

Em geral, a deducao € tomada por indugao no
cotidiano forense, sugerindo que o decisor analise uma
premissa fatica em suas especificidades e, a partir de
alguma metodologia técnica (ou muitas vezes
atécnica), repute que o quadro completo darealidade se
apresente a partir de um raciocinio por instancia
dedutiva (raciocinio por instancia, apenas para
clarificar, significa raciocinio a partir de casos), ao
revés de posiciona-lo adequadamente no ambiente da
inducdo ou abducdo, considerando que nestas ndo ha
sobreposicdo de premissas, ao revés daquela, em que
necessariamente havera de se verificar o exame por
contraste entre premissas de diversas ordens.

0 presente artigo tem como objetivo, dessa
maneira, desfazer esse equivoco, que, para além de
denotar apenas debate académico, prejudica tanto a
utilizagdo de metodologias adequadas e racionais no
ambiente da tomada de decisdo, como também a
possibilidade de indagagdo recursal dialogica a partir
dos critérios metodoldgicos utilizados.

1A DEDUGAO

Talvez vocé ja tenha ouvido a seguinte
célebre frase atribuida ao famoso detetive Sherlock
Holmes, criado pelo escritor Arthur Conan Doyle:
“Elementar, meu caro Watson”, seguida de uma
conclusdo, por deducdo, acerca do autor de
determinado crime, ou onde se encontrava escondida a
arma utilizada na empresa criminosa. Essa afirmacgao,
que, alias, ndo consta nos textos originais de Conan
Doyle, tendo sido atribuida ao personagem pela cultura
popular, costuma ser verbalizada quando o detetive
chega a uma conclusdo acerca da prova analisada,
logrando encontrar o culpado pelo cometimento de
determinado crime.

A conclusdo, por dedugdo, decorrente da
frase, & um equivocado exemplo do uso do raciocinio
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dedutivo, podendo também ser encontrada em um sem
nomero de provimentos decisdrios, de primeiro e
segundo graus, quando o julgador, analisando todas as
provas, aparentemente deduz a autoria do delito
imputado ao(a) Acusado(a).

Tanto em um caso, 0 ficticio, como nos
outros, 0s reais, 0 termo deducdo ndo se encontra
adequadamente utilizado. E isso se da, em funcdo de
que a analise levada a cabo tanto por Sherlock Holmes
quanto pelos juizes ndo se baseou em um contraste
entre premissas faticas e juridica, que desaguaria no
ambiente dedutivo baseado na logica formal, mas
apenas no exame dos indicios que geraram uma
conclusao a respeito da ocorréncia, ou ndo, da premissa
fatica e a sua imputacao a pessoa que se atribui como
responsavel pela violacao a ordem juridico-positiva.

A dedugdo ndo se situa no campo da
formagdo da premissa fatica, mas da producdo da
conclusdo a partir da relagdo de implicacao entre as
premissas fatica e juridica (COPI, 1978, p. 193-195). Este
produto, a conclusdo, que é a deducdo, resulta da
implicagdo de premissas de diversas naturezas e, bem
por isso, estara lastreada, ou garantida, justamente
pelas premissas anteriores. Isso é deducdo: a
metodologia que gera o resultado garantido pelas
premissas anteriores.

Vejamos de maneira ilustrativa, para
facilitar.

Premissa fatica: José deu uma facada no
coragdo de Maria, produzindo resultado morte:

Premissa juridica: artigo 121 do Cadigo Penal.

Resultado, por dedugdo: José cometeu o
crime previsto no artigo 121 do Cadigo Penal.

Em termos proposicionais:

A (premissa normativa) —B (premissa
fatica)

B (ocorreu B)

A (entdo A, resultado
por dedugdo)

Aorigem doraciocinio dedutivo, como s6i ser
0 da ldgica formal, foi 0 pensamento de Aristoteles a
respeito da construgao da ldgica considerada classica.
Naquele momento, 0 que queria o fildsofo era encontrar
uma maneira de atribuir certeza a um pensamento
inferencial, logrando sucesso em sua empresa ao
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perceber que a conclusao representava justamente o
termo ,médio entre as premissas que a antecediam
(ARISTOTELES, 2016, p. 118). Por isso, ao mencionar que:

Premissa 1. Todos 0s homens sdo mortais;
Premissa 2. Socrates € homem;

Nao havia outra solugdo, senao a considerar
como conclusao:

Socrates é mortal.

Isso porque “Socrates & mortal” figura
exatamente como o termo médio existente entre a
premissa mais ampla “Todos 0s homens sdo mortais” e
a mais restrita “Socrates é homem”. Repare que
Sdcrates, que é homem, esta em ambas, assim como
mortall.

A conclusdo se da por dedugdo e esta forma
de raciocinio consagra um juizo de certeza. Inexiste
outra forma, sendo a da conclusdo posta, que
correlacione ambas as premissas anteriores. Dito de
outra forma: se todos os homens sdo mortais e Sdcrates
¢ homem, ndo hd outra conclusdo possivel que
correlacione as duas premissas senao o fato de que
Socrates é mortal.

0 importante do raciocinio dedutivo — e nisso
estava baseada toda a lOgica Aristotélica — €
justamente o fato de que se logra obter certeza
inferencial a partir das premissas anteriormente
expostas. O raciocinio dedutivo, portanto, €, por
natureza, um raciocinio de certeza e somente pode ser
utilizado quando for encontrado um termo médio
representativo do contraste entre duas premissas
anteriores. Lembre-se que a conclusdo nada mais é do
que o termo médio haurido a partir da contraposicao da
premissa maior (mais ampla) com a menor (mais
restrita).

Em que pese posteriormente, sobretudo em
funcdo da escola da exegese, a premissa maior tenha
sofrido uma transposicdao ao mundo do Direito e
recebido a alcunha de premissa normativa, permanece
a ideia de que a metodologia dedutiva se apresentara
como resultado da incidéncia de uma premissa
normativa a fatica (ou, visto ao contrario, da subsungao
da premissa fatica a normativa). O correto, portanto, a
ser escrito ndo é:

0 cidaddo entrou na casa, deu
uma facada na vitima,
retirando-lhe a vida, e saiu

'A famosa proposicao silogistica "Todos os homens sdo mortais;
Sdcrates & homem; logo, Socrates é mortal" é muitas vezes
atribuida a Aristoteles e € comumente usada como um exemplo
classico de um silogismo em varias discussées sobre a logica
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correndo. Por isso, deduzo
que ele foi 0 autor do crime.

Mas sim:

0 cidaddo deu uma facada na vitima,
retirando-lhe a vida. Assim, por dedugdo, cometeu o
crime previsto no artigo 121 do Codigo Penal.

A primeira forma de exposicao dos fatos esta
equivocada, porque ndo ha uma dedugdo, mas a
exposicao de uma premissa apenas, a fatica. Inexistindo
contraste entre premissas, nao havera conclusdo por
dedugdo, mas apenas indugao ou abducao a respeito da
reconstrucao dos fatos narrados.

Falar em deducdo, no caso, sera equivocado,
na medida em que se estara conferindo juizo de certeza
a algo que ndo se pode assegurar com base nas
premissas anteriores. Como veremos adiante, em
relacdo ao fato, 0 maximo que podemos esperar € a
reconstrugdo o mais fiel possivel comparado ao que
0COrreu; jamais encontraremos a certeza.

Duas observacdes para finalizar a dedugao.

Aprimeiraéade que aldgica Aristotélica ndo
foi pensada para acomodar premissas normativas e
faticas em um ambiente decisorio tal como aplicamos
atualmente a partir da inferéncia subsuntiva. A relacéo
de implicagdo entre norma e fato é um construto
artificial, produzido pela engenhosidade humana, e ndo
algo que advém da natureza e possa ser observado. Ao
destacar o tépos de que “Todos os homens sdo mortais”,
o filésofo partiu de um lugar-comum, isto é, o fato de
que ndo foram observados, naquela ocasiao e tampouco
até o momento, a existéncia de homens imortais. Assim,
contrastando o lugar-comum com uma premissa mais
reduzida, que também ¢ fatica, de que “Stcrates &
homem”, entdo era seguro encontrar uma conclusao,
por deducdo, no sentido de que “Socrates era mortal”.

Repare que ambas as premissas, na logica
Aristotélica, sdo oriundas da mesma natureza, a fatica.
Ambas derivam de observacoes e podem ser analisadas
sob o ponto de vista da compreensdo humana.
Avancando no tempo, tem-se que esse raciocinio foi
adaptado ao Direito, por meio da transformagao da

aristotélica. No entanto, é importante notar que essa formulagéo
especifica ndo aparece assim em suas obras sobreviventes, mas o
método silogistico que ela exemplifica é central para a teoria
logica de Aristoteles.

OUT-NOV/2023
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premissa maior em premissa normativa, como Se a
relagdo de implicagdo da norma ao fato fosse algo
natural, observavel. Nao é. E sequer h4, alias, qualquer
justificativa para a relacao de implicacdo norma-fato,
senao apenas a da transformagao de realidades faticas
em juridicas pelo Direito.

Esse problema é conhecido como Dilema de
Jorgen Jgrgensen e ndo apresenta solucdo até hoje
(ROSS, 1944, p. 30-46)2. Ou seja, para viabilizar a
aplicacao do Direito, ignoramos o fato de que ndo ha
qualquer explicagdo natural para a relacdao de
implicacdo norma-fato. Do contrario, o silogismo
judiciario seria destruido e ndo haveria como aplicar
normas aos fatos, o que seria impensavel.

A despeito, pois, do Dilema mencionado,
permanece a técnica dedutiva, com base em juizo de
certeza, para o contraste entre premissas normativas e
faticas, como se ambas tivessem efetivamente a
mesma natureza e uma fosse mais ampla do que a
outra. Mas, independentemente dessa discussao,
havera de se verificar uma contraposicao entre ambas
as premissas para que Se possa invocar o raciocinio
dedutivo. Estara incorreto, na definicdo da premissa
fatica, isto é, na reconstrucao dos fatos, dizer que se
concluiu algo por dedugao.

E outra observacdo. Na dedugdo é muito
importante o juizo de certeza. Essa certeza nao é algo
que derive da construcdo processual de uma coisa
julgada material, ou que possa ser depreendida da
verdade supostamente encontrada a partir daprova dos
autos. Isso apesar de a expressdo “verdade” ser por
demais controvertida e gerar um sem-nUmero de
debates e infindas discussdes (Haack, 2011, p. 87-106).
Aqui, ao contrario, a certeza ndo é um construtojuridico
(a0 menos na ldgica classica), mas sim um produto
l6gico da contraposicdo das premissas anteriores, que
resultou no termo médio apto a ensejar a conclusao.

Portanto, ao se invocar a dedugdo, o que
também se esta declarando é: (a) que existem duas ou
mais premissas, normativas e faticas; (b) que houve
contraposicao entre elas; e (c) que o resultado € a
conclusao, com base em certeza.

Note que mesmo sendo derrotado o
resultado, por aplicacdo da teoria da derrotabilidade, a
incidéncia segue existindo e se verificando na pratica,
sendo apenas afastado temporariamente o resultado
em fungdo de alguma circunstancia especifica,
geralmente fincada no aspecto absurdo ou ineficaz do
proprio resultado (Prakken, Henry; Sartor, Giovanni,
2004, 118-139).

2 Tentativas foram empreendidas no sentido do salvamento da
lgica formal, porque, a rigor, o Dilema destruiria por completo o
mecanismo subsuntivo judicial, justamente porque € artificial — Alf
Ross, Kalinowski, Dubislav, Alchourrdn e Antonio Martino séo
exemplos de autores que lidaram com a tematica —, mas talvez
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Imagine o furto de 1/30 avos de um grafite de
lapiseira. Essa quantidade de material furtado nao
podera sequer gerar a deflagragdo de persecugao
criminal, em fungdo da auséncia de tipicidade material.
Isso, no entanto, nao quer dizer que o ilicito ndo tenha
ocorrido; ocorreu, mas o resultado foi afastado, em
razdo da auséncia de tipicidade material. Ou seja, sob 0
ponto de vista da dedugao, ocorreu o contraste entre as
premissas normativa e fatica, gerando a conclusdo apta
a denotar a violacao a ordem juridico-positiva, mas o
resultado criminal, por ser absurdo, foi afastado.

Em algumas situagdes, é importante deixar
claro que a incidéncia, por dedugdo, ocorreu, tendo
apenas o resultado sido afastado, considerando que
outros efeitos, em geral ndo-penais, podem advir da
violacdo a ordem juridico-positiva.

Considere, por exemplo, que o Poder
Judicidrio decida, em Oltima instancia, que o porte de
pequena quantidade de maconha ndo é considerado
crime quando estiver atrelado ao uso. Isso nao quer
dizer que o usudrio, em que pese ndo venha a ser
responsabilizado criminalmente, possa deixar de
receber alguma outra sangao, civil ou administrativa. E
tal se dard precisamente porque houve a violacdo da
ordem juridico-positiva, materializada pela incidéncia
da premissa normativa a fatica, mas sim pela derrota do
resultado criminal que poderia ter sido aplicado
justamente pela deducao.

Essa é uma importante consequéncia do
raciocinio dedutivo. Uma vez que se verifique o
resultado por deducdo, este ndo poderd ser afastado,
ignorado ou proscrito, conquanto possa ter as suas
consequéncias derrotadas. Resultado, portanto, &
diferente de consequéncias do resultado; e a incidéncia
se opera de qualquer forma, ainda que o resultado seja
afastado, relativizado ou postergado.

Alias, a tdo utilizada técnica de modulagao
dos efeitos da decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade de uma norma nada mais é do que
a postergagdo do resultado do juizo de contraste entre
0 padrdo juridico de referéncia normativa, a
Constituicao, e o material normativo subordinado, o ato
questionado. O resultado se da de qualquer maneira, por
deducdo, mas as suas consequéncias sao afastadas por
algum motivo juridico apto a tal.

Observemos agora como funciona o
raciocinio indutivo.

apenas Georg Henrik Von Wright e a ideia das proposicdes
normativas apartadas das normas possam consubstanciar
verdadeiro antidoto para o dilema que sogobra a ldgica enquanto
tal.
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2 AINDUCAO

A metodologia indutiva parte da ideia da
generalizagdo, ou universalizagdo, de assertivas
particulares. No campo da teoria da decisao judicial, a
fundamentagdo por indugdo estard indelevelmente
atrelada a definigdo da premissa fatica e configurada
quando, a partir de indicios3 aptos a comprovar
determinado segmento do delineamento dos fatos, for
possivel depreender uma reconstrugdo mais completa
do que se alega ter ocorrido (Lakatos e Marconi, 2007, p.
86).

Vejamos, em termos ilustrativos.

\ 4

Indicio n°.1: testemunha narra que viu uma
pessoa entrando na casa;

Indicio n°.2: testemunha narra que ouviu um
grito na casa;

Indicio n°.3: testemunha narra que viu
alguém saindo da casa com uma faca na mao;

Indicio n.°4: testemunha narra que viu uma
pessoa saindo ensanguentada da casa, pedindo socorro
e caindo do lado de forg;

Raciocinio por indugao: tomando-se todos 0s
indicios mencionados, particulares, generaliza-se a
reconstrugdo do fato bruto narrado, isto , que a pessoa
acusada deu uma facada na vitima dentro da casa e,
com isso, produziu o resultado morte.

Em termos graficos, o raciocinio poderia ser
representado da seguinte forma:

Conclusdo, por indugdo: 0 Acusado matou a vitima.

Ha algumas diferengas importantes nesse
raciocinio, que o apartam em definitivo da dedugao.

Em primeiro lugar, tanto a indugdo como a
abdugdo sao raciocinio ligados ao estabelecimento de
apenas uma premissa: a fatica. Em sendo assim, ndo
objetivam juizo de certeza, mas sim de probabilidade
(Carnap, 1968, p. 258-314). Isso quer dizer que jamais se
terd certeza sobre a reconstrugdo correta e fiel dos
fatos narrados. O que se objetiva & elevar a
possibilidade de a generalizacao dos indicios ensejar a
reconstrucdo mais fiel possivel acerca do fato
naturalistico alegado e descrito.

$Para a finalidade desse artigo, indicios e provas sdo considerados
sindnimos. Conguanto epistemologicamente nao exista diferenca
entre ambos, esse & um tema que nao sera abordado no presente
trabalho.

“Carnap, Hume e Popper divergem quanto ao ponto, nao em relagao
a fixacdo da inducdo no ambiente dos fatos, mas em relacdo a
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Aligs, diga-se de passagem, outros ramos do
pensamento cientifico como a psicologia do
testemunho, a experimental, as neurociéncias e tantos
outros tém demonstrado, a partir de estudos
reveladores de consistentes achados cientificos, que:
(a) mesmo que varias pessoas assistam a ocorréncia do
mesmo fato, cada qual terd a percepgdo de uma
realidade distinta, baseada em seu proprio foco e
construcao mental acerca da captacdo dos meandros

compreensdo da indugdo como método cientifico (em razédo da
possibilidade, ou ndo, de raciocinio indutivo-inferencial). Essa é
uma discussao que ndo pode ser abordada nesse momento, mas
que tampouco prejudica o raciocinio desenvolvido no texto.
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inerentes aquela situacdo vivenciada (Sellars, 2008, p.
111-119); (b) ainda que fosse possivel retornar ao
passado, a mesma pessoa que viu determinado fato o
veria de forma distinta, em funcéo da neuroplasticidade
cerebral e de reconstrugcGes neuronais acerca da
mesma realidade (Sapolsky, 2021, p. 322-350). A
realidade ostenta diversas camadas, cada qual sendo
captada de maneira mais ou menos profunda por
pessoas diversas g, inclusive, pela mesma pessoa.

Em assim sendo, € mais do que curial
compreender que ndo Se possa, com a generalizagao de
indicios aptos a configurar uma versdo da realidade
fatica, obter juizo de certeza. Lembre-se que o juizo de
certeza ldgico decorre do fato de que o resultado
representa o termo médio entre as premissas que 0
antecedem. No campo da defini¢do fatica, no entanto,
ndo ha termo médio, porque ndo ha confronto entre
premissas, mas apenas 0 estabelecimento de uma
delas, a fatica.

Isso muda desde o vocabulario utilizado nas
decisoes, que devem ser alteradas de dedugdo para
inducao quando, agregando indicios, se puder obter o
estabelecimento de uma realidade, até a compreensao
da verdade (seja l& o que verdade for e se é que existe)
no ambiente probatorio, que, a rigor, inexistir,
representando a reconstrugao dos fatos a aproximagao
mais fiel possivel entre o fato provado e o bruto,
ocorrido no ambiente da realidade.

Ha mais.

Considerando que o juizo de probailidade é o
esperado para a definicdo da reconstrugdo fatica,
havera de se encontrar um meio de ligue 0s inicios a
versdo universalizada construida a partir a sua
configuragdo e aglutinamento. Aqui sao diversas as
propostas.

Acaso se posicione o problema no ambiente
epistemoldgico, sera possivel cogitar do raciocinio
inferencial ligando os indicios entre si ou a uma versao
fundada em crengas basicas. No primeiro caso, ter-se-
a uma proposta coerentista (Bonjour, 2013, p. 15-166) e
no segundo fundacionalista (Zalabardo, 2014). Também
sera viavel acreditar no procedimeto de producdo dos
indicios e da sua validacdo epistéica, como se verifica
no caso de exames de DN, por exemplo. Nesse caso,
estaremos diante do confiabilismo epistemoldgico
(Armstrong, 1973). H& ainda, a possibilidade de
consideragdo mais pragmatica da realidade, ligando os
indicios ao contexto em que desenvolvidos,
oportunidade em que se terd a utilizagdo do
pragmatismo epistémico (Rorty, 1998); e, ainda entre
muitas outras possibilidades, também considerar o
filtro das virtudes do decisor para a resolucdo das
questdes faticas desenvolvidas, situacdo em que sera
trabalhada a epistemologia das virtudes (Amaya, 2017).
Ha, nesse campo, diversas outras possibilidades, tendo
sido assinaladas apenas algumas que, com base na
justificacdo epistémica, pretenda atribuir um critério
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de corregao a validacdo fatica dos indicios e a sua
conversao em uma versao final com credibilidade mais
elevada.

Se 0s depoimentos/declaracoes ofertados
estiverem em foco, havera a possibilidade de utilizacao
dos ensinamentos oriundos da psicologia do
testemunho, a fim de verificar a elevacao do grau de
corroboragao entre o que foi dito e a reconstrugao mais
ou menos adequada dos fatos narrados. Assim, sera
possivel a utilizacdo desde técnicas de entrevista,
como também de analise da credibilidade do
testemunho, a exemplo, numerus apertus, das técnicas
PEACE, HELPT, CBCA, RM, SCAN, que sdo técnicas de
valoragdo da credibilidade do que foi falado
(Manzanero; Gonzalez, 2023), até técnicas afetas ao
exame da linguagem nao verbal, como, por exemplo,
FACE (Face Action Coding System), o NBAM (Nonverbal
Behavior Analisys Matrix) e a técnica das
microexpressoes.

Acaso o comportamento — e ndo o conteddo
das declaracoes, ou a cadeia inferencial de ligagao
entre os indicios — seja o foco da andlise, entdo as
neurociéncias  comportamentais (aqui incluidas
diversos aspectos e métodos de aferigdes de
comportamentos  baseados em  ensinamentos
neurocientificos), a psicologia comportamental, a
economia comportamental, a medicina, 0 marketing e
diversos outros ramos do pensamento cientifico
poderao contribuir, cada qual com aportes importantes
e valiosos direcionados a compreensdo dos
comportamentos adotados, a sua percepcao, valoracao
e retomada a partir de narrativas. Questées como
vieses cognitivos, heuristicas, movimentos centrais e
periféricos, fluxos de narrativas e conexos figurarao
como meétodos de ampliacdo da compreensdo e
exposicao da realidade a partir dos indicios verificados,
narrados e expostos pelos atores inseridos no contexto
da cena fatica.

Aescolha da técnica apta para reconstruir os
fatos a partir dos indicios se dara conforme o foco da
realidade que se objetive. Algo, no entanto, ndo se
alterard: haverd a necessidade de, a partir do cimento
metodoldgico, unir os diversos indicios a fim de que
uma Unica versdo da realidade se apresente definida. A
isso se da 0 nome de raciocinio por inducao, ou indutivo.
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3 A ABDUCAO

Agora que sabemos diferenciar dedugao de
inducdo, impoe-se situar a abducdo, a fim de que
possamos posicionar adequadamente as técnicas
decisdrias para definicdo dos fatos e o seu contraste
com a premissa normativa.

De saida, importa destacar que, assim como
a inducdo, a abducdo é uma técnica utilizada para
avaliacao dos fatos e ndo para o contraste entre estes
e a premissa normativa. ISso ja nos remonta a ideia de
juizo de probabilidade e ndo de certeza, na medida em
que este, o de certeza, encontra-se alocado
unicamente no estabelecimento do resultado a partir
do contraste entre as premissas normativa e fatica.

Assim como a inducdo, a abducdo ndo tem
por objetivo estabelecer uma verdade, mas elevar o
nivel de corroboracao entre a reconstrugdo do fatoe o
fato bruto em si, tal como narrado. Inexiste
compromisso com a certeza do estabelecimento de
uma versao unica como sendo a verdadeira, sendo
apenas a mais crivel a partir de determinados
parametros. Também como a inducdo, a abducao
lancard mao de técnicas para definicdo da versdo de
credibilidade mais elevada entre as varias possiveis.

Apartando-se em definitivo da deducdo e
apresentando elementos de conexao com a inducao
(estabelecimento da premissa fatica, juizo de
probabilidade e necessidade de técnicas para definicao
da versdo), o que entdo se apresenta distinto entre
inducao e abducao?

Como vimos anteriormente, a indugao
trabalha com a universalizacdo de indicios que,
conglobados, dardo ensejo a uma versao sobre a
reconstrugao dos fatos. Aqui figuram os elementos
distintivos entre indugdo e abducdo. E que esta, a
abducdo, pressupde: (a) a existéncia entre varias
versdes, cada qual com os seus indicios; e (b) o
confronto entre elas, resultando na necessidade da
definicao de uma mais provavel do que a outra. E, de
acordo com Peirce, uma hip6tese ampliativa de
pensamento, denominada por ele de retrodugdo, ou
apagdgéde no pensamento Aristatelico (Peirce, 1997, p.
6). A diferenca da inducdo, que trabalha apenas com
indicios necessarios a formagdo de uma versdo, a
abducdo pressupde a existéncia de varias versdes e a
necessidade de compreensdo de que uma Sera mais
acertada do que a outra, a fim de que se possa, a partir
dessa decisao, compreender, com maior grau de
credibilidade, o que ocorreu. Para facilitar o
entendimento acerca desse método, imagine uma série
de sintomas de determinada  enfermidade
apresentadas por uma pessoa doente e o raciocinio, por
abducao, que 0 médico faz para encontrar o diagnostico
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baseado em exame clinico; ha diversos sintomas
relacionados a apresentagdo de varias enfermidades,
mas apenas um sera o diagndstico, correspondente a
uma Unica doenca.

Para exemplificar o raciocinio abdutivo na
tomada de decisao, teriamos o seguinte:

Declaracao da vitima:

Indicio n°. 01 — 0 acusado me abordou no
interior do dnibus, sentando-se ao meu lado, puxando
assunto e, mostrando uma faca, obrigando-me a descer
na mesma parada que ele;

Indicion®. 02 — 0 acusado me mostrou a faca,
disse também que estava armado e me obrigo u aircom
ele aumarua escura;

Indicio n°. 03 — Ali, na rua escura, 0 acusado
me obrigou a retirar a roupa e me deitar no chao.

Indicio n°. 04 — Deitada no chdo e sob a
ameacga da arma e da faca, 0 acusado me estuprou e
depois saiu correndo.

Interrogatorio do Acusado:

Indicio n°. 01: - Sentei-me ao lado da mulher
no dnibus e ela comegou a puxar assunto, dizendo que
havia sido traida pelo seu namorado e como queria dar
0 troco;

Indicio n°. 02 — Sai no ponto de dnibus e ela
desceu junto comigo, perguntando-me Se nao queria
tomar um café com ela em uma lanchonete proxima,
cujo caminho ela conhecia;

Indicio n°. 03 — No caminho da lanchonete,
passamos por uma rua escura, quando ela entao me
disse que se sentiu atraida por mim e perguntou se ndo
poderiamos ter uma relagao sexuval.

Indicio n°. 04 — Fizemos sexo consensual e
depois disso ela disse que se arrependia e que ainda
amava o namorado dela, motivo pelo qual me falou que
me acusaria de estupro. Eu, assustado, sai correndo.

Repare que existem diversos indicios
decorrentes de duas versdes distintas e antagonicas.
Fosse o0 caso de se utilizar o raciocinio indutivo, ter-se-
ia que estabelecer, a partir da generalizagdo dos
indicios mencionados, qual a versdo cabivel. Mas
existem duas versoes distintas e, como destacado,
contrarias entre si, o que demanda, além do
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raciocinio indutivo, também outra forma de
estabelecimento da reconstrucdo da realidade a mais
adequada possivel. Para tanto, tem-se o raciocinio
abdutivo, que consiste no confronto entre as duas ou

Em termos graficos, teriamos o seguinte:

Versdo 01

mais versoes, a fim de que se possa definir qual delas
tem o maior grau de credibilidade e, por isso, devera ser
adotada como a reconstrugdo mais provavel acerca do
fato bruto.

Versédo 02

® @

Versao definitiva

A abdugao serd, portanto, a técnica a partir
da qual se decidira entre as duas ou mais versoes
disponiveis, cada qual com os seus pertinentes indicios.

Para tanto, isto &, para a definicdo acerca da
versao definitiva, que tenha o grau mais elevado de
credibilidade, deverdo ser utilizadas as mesmas
técnicas mencionadas na indugao, com o diferencial de
que, uma vez estabelecida as versdes, devera ser
buscada qual a mais consistente, a partir da
compreensao de qual ostenta 0 mais elevado grau de
corroboragao, isto é, a credibilidade mais acentuada.
Serd um raciocinio de dois passos: uma vez aferida, a
partir das compreensoes epistemoldgicas, baseadas na
psicologia do testemunho, comportamental, ou de
outras ordens, como acima destacado, o grau de
credibilidade de ambas as versoes, tais deverdo ser
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comparadas, a fim de perscrutar qual representa a
reconstrucdo mais adequada do fato, desde o ponto de
vista cientifico. A técnica da abducdo consistira,
portanto, na comparacdo das versées ja definidas,
descartando uma e preferindo a outra para fins de
exame da reconstrucao do caso.

Atencdo ao fato de que, da mesma forma que
ainducdo, a abdugdo se insere no contexto da definicao
da premissa fatica, de modo que ndo se pode — e
tampouco deve — esperar certeza na reconstrucao dos
fatos. 0 que se tentara sera uma aproximagao mais fiel
possivel com o fato bruto. A certeza, ou, em termos
mais técnicos, o juizo de certeza, esta situado apenas
no quadrante da deducdo, na medida em que, apenas

OUT-NOV/2023

17




GRALHA

para repisar, a conclusao representara o termo médio
entre as premissas anteriores (desconsiderando, aqui, 0
Dilema de Jargen Jorgensen), que sdo de diferentes
naturezas.

CONCLUSAO

0 presente artigo nada traz de novo. Em
realidade, limita-se a explicitar o que se compreende
como as técnicas da abducao, dedugdo e indugdo, a fim
de que possam ser aplicadas corretamente no
ambiente decisorio.

A utilizagdo incorreta das mencionadas
técnicas resulta em uma diminuigdo do carater
dialogico do exame do conflito, na medida em que
reduzird a possibilidade de argumentagdo correta a
respeito das decisGes tomadas. Imagine, por exemplo,
que 0 juiz, confundindo inducdo com deducao,
compreenda que estd comprovada, com juizo de
certeza, a versao de um acusado. Nesse caso, ao assim
elaborar a sua sentenca, tera retirado do Litigante a
possibilidade de se contrapor ao decidido sob o
fundamento de que a construcdo do fato ndo se deu
corretamente quer sob 0 ponto de vista epistemoldgico,
quer da psicologia, experimental ou do testemunho, ou
de ramos cientificos aplicaveis ao tema. Poderia ter
havido, a modo de ilacdo, uma declaragdo que tenha
desconsiderado os resultados da Lei Yerkes-Dodson, ou
0s efeitos da passagem do tempo, ou 0 Weapon effect
(para ficar apenas com algumas sugestdes oriundas da
psicologia do testemunho), mas, por ter tomado como
acertada a versao, este aspecto sequer tera sido
examinado para fins de atribuicao de credibilidade na
construcdo da versdo a partir dos indicios nela
inseridos. Em sintese: tomou-se por certo, amparado
por juizo de certeza, algo que nao passa, e nunca
passara, de crivel ou ndo. De igual forma, ao ser
reputada como provavel a construcdo decisoria haurida
do juizo dedutivo, ter-se-a ignorado a sujeicao da
conclusao as premissas que a antecedem, suprimindo a
possibilidade de os Litigantes arguirem a inadequagao
da premissa normativa, a ndo ocorréncia da elaboragao
fatica adequada e, bem assim, a relagao entre ambas as
premissas.

Por 0ltimo, uma observacdo: as expressdes
juizo de certeza e de probabilidade em nada se atrelam
a compreensao processual referente aos mesmos
termos. Certeza e probabilidade, no ambiente da
abducdo, deducado e inducdo, representam construgoes
diversas aquela em que se reputa como de cognigao
exauriente o provimento decisorio final, que, bem por
isso, & dotado de certeza; e sumaria o provisorio, que,
também por esse motivo, é alcunhado de provavel.
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ferramentas tecnoldgicas na judicializacdo da satde. A metodologia utilizada é baseada em
estudo doutrinario, consulta a legislagao e analise de dados. Por conclusdo, tem-se que a
integracao dos sistemas de Business Intelligence dos 6rgaos publicos para a criagao de Big
Data e o uso de sistemas de inteligéncia artificial nas agées judiciais de salde, como vem
ocorrendo no Tribunal de Justica do Parana com o projeto NatJlusGPT, sdo um grande passo
para maior celeridade e eficiéncia, em consonéancia aos direitos fundamentais.

Palavras-chave: inteligéncia artificial; regulamentacdo; ferramentas tecnoldgicas;
judicializacdo da saude; NatJusGPT.

This article aims to present the criteria that the magistrate must analyze in health judicial
demands, the regulations on the use of artificial intelligence and suggest two tecnological
solutions to assist the judge in decisions relating to the right to health. The issue is analyze the
necessary utilization of technological tools in the judicialization of health. The methodology
used is based on doctrinal study, consultation of legislation and data analysis. In conclusion,
the integration of Business Intelligence systems of the public agencies for the creation of Big
Data and the use of artificial intelligence systems in judicial health processes, as has been
occurring at the Court of Justice of Parana with the NatlusGPT project, are a major step
towards greater celerity and efficiency, in line with fundamental rights.

Keywords: artificial intelligence; regulation; technological tools; health judicialization;
NatJusGPT.
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INTRODUGAO

Sao inOmeros os critérios que o magistrado
deve analisar para uma Unica decisdo liminar na seara
do direito a saude, que em muitos casos pode ser
essencial para a vida de uma pessoa.

A complexidade das demandas de salde
judicializadas € enorme. Cada uma com um aspecto
diferente, com um tratamento especifico a ser
analisado.

0 painel de estatisticas processuais do direito
a saude do Conselho Nacional de Justiga aponta que
somente em 2023 foram ajuizados mais de 325.000
(trezentos e vinte e cinco mil) processos.

Diante de tal contexto, qual é a perspectiva da
judicializacao da saude? Existem solugdes para a
melhoria desse panorama?

Pelo estado da arte da inteligéncia artificial e
das novas tecnologias, a utilizagdo de ferramentas
tecnoldgicas em prol do direito a saude emerge como
principal solucdo para a problematica apresentada.

A pesquisa justifica-se ante a urgente
necessidade de novos instrumentos de apoio ao
magistrado para as decisdes judiciais na area da saude.

Para tanto, a metodologia utilizada &
alicercada em estudo doutrinario, consulta a legislacéo
e analise de dados.

Primeiramente, serao abordados os critérios
que englobam a analise das demandas prestacionais
sobre sadde.

Em um segundo momento serdo apresentados
0s marcos legais da inteligéncia artificial e a
necessidade da ética protagonizar o desenvolvimento
de solugdes tecnoldgicas.

Por fim, serdo apresentadas duas propostas de
ferramentas tecnolégicas que serdo de grande valia
para apoio ao magistrado e aperfeicoamento da
judicializacdo da salde em convergéncia com a
eficiéncia, celeridade e efetivagdo dos direitos
fundamentais.

1 CRITERIOS JUDICIAIS PARA A ANALISE DE PROCESSOS
ATINENTES AO DIREITO A SAUDE

No novo constitucionalismo, o Judiciario vem
atuando incansavelmente na efetivagcao dos direitos
fundamentais, por ser sua funcao como Poder do
Estado, mas também pelas caracteristicas proprias da
sociedade brasileira, cuja judicializacao das relagdes
sociais é uma caracteristica marcante.

Segundo dados do relatorio Justica em
Numeros do Conselho Nacional de Justica, no ano
passado foram baixados mais de 30 (trinta) milhdes de
processos, sendo o ano de 2022 o de maior demanda
processual no judiciario, diante do ingresso de agoes
represadas de 2020 e 2021 em razao da pandemia (CNJ,
2023, p. 93).
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0 magistrado, quando recebe uma peticao
inicial em processos da salde, deve analisar, em
carater liminar, em um prazo exiguo: (i) a competéncia
(se o custeio do medicamento ou do procedimento é
federal, estadual, municipal ou de mais de um ente); (ii)
0S aspectos processuais, custas, justica gratuita,
possibilidade juridica do pedido, representacdo
processual, entre outros; (iii) o local de residéncia do
paciente; (iv) hipossuficiéncia econfmica; (v)
litispendéncia (pois houve casos de mesmo pedido em
estados diferentes e até mesmo concomitantemente
na Justica Comum e na Justica Federal); (vi) o histérico
do paciente e a(s) enfermidade(s) que lhe acometem;
(vii) a droga ou o tratamento alegadamente necessario
(desde medicamentos basicos até para o tratamento de
cancer, proteses, medicamentos  psiquiatricos,
homecare (atendimento domiciliar), medicamentos
experimentais, famacogenética (Zolgensma),
imunoterapia, transplantes, realizacdo de exames
médicos, importagao de medicamentos, tratamentos de
transtorno  de espectro autista com carater
interdisciplinar, entre outros); (viii) os pareceres ou as
notas técnicas existentes do Natjus (NUcleo de Apoio
Técnico do Poder Judiciério); (ix) o registro na Anvisa
(Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria); (x) se o
medicamento ou o procedimento foi analisado e
aprovado pela CONITEC (Comissdo Nacional de
Incorporagdo de Tecnologias no Sistema Unico de
Saude); (xi) a precificagdo na CMED (Camara de
Regulacdo do Mercado de Medicamentos); (xii) a meta-
analise da Cochrane Collaboration, da BMJ (British
Medical Journal) ou Lilacs (Literatura Latino-
Americana e do Caribe em Ciéncias da SaGde); (xiii) o
critério QALY; (xiv) os tratamentos prévios no SUS
(Sistema Unico de Salde) e se o SUS possui
medicamento ou protocolo daquela enfermidade, se ha
lista de espera, etc; (xv) a existéncia de vagas na central
de leitos de UTI (Unidade de Terapia Intensiva); (xvi)
internagdes em hospitais, internagdes em hospitais em
outros estados e paises; (xvii) a consequéncia da
decisdo e fazer a analise econdmica do medicamento
(artigo 21 da Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro — LINDB); (xviii) se 0 medicamento é nacional
ou importado, para fixar o prazo de cumprimento da
liminar; (xix) se a compra é por licitacdo e se vai
bloquear as contas do Estado ou do Ministério da Saude;
(xx) a evolugdo do paciente, sendo informado da
necessidade de tratamentos complementares ou
mesmo se o paciente veio a dbito e; (xxi) sempre ter em
mente a evolugdo da medicina e oS interesses da
indUstria farmacéutica.

Além disso, em consulta ao painel de
Estatisticas Processuais do Direito a Sadde do CNJ,
verifica-se que somente em 2023 ingressaram mais de
325.000 (trezentos e vinte e cinco mil) processos
relacionados ao tema no Poder Judiciario, dos quais
aproximadamente 200 (duzentos mil) relacionados a

OUT-NOV/2023 22




GRALHA

salde pUblica (61%) e 125.000 (cento e vinte e cinco mil)
referentes a sadde suplementar (39%).

Diante do panorama apresentado e da
enormidade de critérios a serem avaliados pelo
magistrado em periodo tdo curto de tempo, pergunta-
se: qual a solugdo para maior celeridade e eficiéncia da
prestacdo judicial na area da salde?

A utilizagdo de ferramentas tecnoldgicas,
como ainteligéncia artificial e aintegragao de sistemas
de Business Intelligence, é a Gnica possibilidade.

2 MARCOS LEGAIS E ETICA NO USO DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

Um dos grandes desafios atuais € a
regulamentagdo dos sistemas de inteligéncia artificial.

0 Parlamento da Unido Europeia aprovou por
maioria em junho de 2023 o seu regulamento sobre
inteligéncia artificial (EU Al Act), a primeira legislagao
geral sobre 0 assunto no mundo, que serd encaminhada
para o Conselho da Unido Europeia e para os estados-
membros para virar lei.

0 regulamento estipula uma série de regras de
funcionamento de sistemas de |.A para assegurar que
operem conforme as leis e diretrizes em vigor na Unido
Europeia (UE). A regulamentagao é baseada em uma
abordagem de risco e categoriza as praticas de
inteligéncia artificial em risco minimo ou baixo, risco
elevado e inaceitavel (Ferrer; Moretto, 2023).

A proposta feita pela Comissao Europeia (UE,
2021) visa garantir coeréncia com a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e com as legislacoes
em vigor em matéria de protecdo de dados, defesa dos
consumidores, nao discriminagdo, igualdade de género
e complementar o0 Regulamento Geral sobre a Protegao
de Dados da Unido Europeia.

Em seu titulo |, a proposta estabelece as
definigdes para efeitos do regulamento e 0 seu ambito
de aplicacdo, qual seja: (i) fornecedores que insiram no
mercado ou cologuem em servigo sistemas de |.A no
territorio da Unido Europeia, independentemente de
estarem estabelecidos na Unido Europeia ou em outro
pais; (ii) utilizadores de IA localizados na Unido
Europeia g; (iii) fornecedores e utilizadores de sistemas
de I.A localizados em um pais terceiro, se o resultado
produzido pelo sistema for utilizado na Unido Europeia
(UE, 2021).

0 titulo Il elenca as praticas de inteligéncia
artificial proibidas, que sdo consideradas inaceitaveis
por violarem direitos fundamentais. As proibicoes
incluem  praticas que empreguem  técnicas
subliminares com potencial de desvirtuar o
comportamento de uma pessoa de forma que a deixe
suscetivel de causar danos fisicos ou psicologicos a Si
mesmo ou a outrem; sistemas que explorem
vulnerabilidades de grupos especificos, como criangas
e pessoas com deficiéncia; praticas exploratorias que
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violem legislacdo em matéria de protecao de dados, de
defesa dos consumidores e de servicos digitais;
classificacao social assente na |.A para uso geral por
parte das autoridades publicas de forma prejudicial,
desfavoravel e desproporcional; a utilizacdo de
sistemas de identificagdo biométrica a distancia (em
tempo real) em espagos pablicos para a manutengao da
ordem publica, exceto em determinadas situagoes,
como por exemplo para identificacdo de potenciais
vitimas de crimes, como criancas desaparecidas, e
prevencao a ameacas especificas, como por exemplo
um ataque terrorista (UE, 2021).

0 titulo Il categoriza como de risco elevado 0s
sistemas de inteligéncia artificial que criam risco para
a salde e para a seguranga ou direitos fundamentais
das pessoas. Esses sistemas de alto risco sdo
autorizados no mercado europeu, contudo estdo
sujeitos ao cumprimento de uma série de requisitos
obrigatorios, como a prestacdo de informagdo aos
utilizadores, transparéncia, supervisdo humana,
manutencao de um sistema de gestdo de riscos,
praticas adequadas de governanca de dados, entre
outros (UE, 2021).

Pelo descumprimento das praticas elencadas
como proibidas ou pelo estabelecimento de um sistema
de I.A de alto risco sem o cumprimento das praticas de
governanca de dados, o infrator fica sujeito a multa de
até 30 milhdes de euros ou, se for uma empresa, até 6%
do seu volume de negé6cios anual a nivel mundial no
exercicio anterior, 0 que for mais elevado (artigo 71° do
regulamento), exceto se a instituigdo ou 6rgao for da
Unido Europeia, hipdtese em que a multa pode chegar
até 500.000 (quinhentos mil) euros (artigo 72°, 2, a) (UE,
2021).

No Brasil, o projeto de lei que estabelece o
marco regulatério da inteligéncia artificial foi
apresentado ao Senado Federal (Projeto de Lei n°
2338/2023), resultado de um trabalho arduo de uma
comissao de juristas capitaneada pelo ministro do
Superior Tribunal de Justica Ricardo Villas Boas Cueva.
A proposta é baseada em cinco pilares estruturais:
principios, direitos dos afetados, classificagao de
riscos, obrigacGes e requisitos de governanga dos
sistemas de |.A, e supervisdo e responsabilizacao (STJ,
2023).

0 artigo 3° do projeto de lei dispde que o
desenvolvimento, aimplementagao e o uso de sistemas
de inteligéncia artificial observara a boa-fé e os
seguintes  principios:  crescimento inclusivo,
desenvolvimento  sustentadvel e  bem-estar;
participacdo humana no ciclo da inteligéncia artificial e
supervisdo humana efetiva; autodeterminacdo e
liberdade de decisdo e de escolha; justica, equidade e
inclusdo; ndo  discriminagdo;  transparéncia,
explicabilidade, inteligibilidade e auditabilidade;
confiabilidade e robustez dos sistemas de inteligéncia
artificial e seguranca da informacao; contraditorio,
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contestabilidade e  devido  processo  legal;
rastreabilidade das decisoes durante o ciclo de vida de
sistemas de inteligéncia artificial como meio de
prestacao de contas e atribuicdo de responsabilidades
a uma pessoa natural ou juridica; prestagdo de contas,
responsabilizagdo e reparagdo integral de danos;
prevencao, precaugao e mitigagao de riscos sistémicos
derivados de usos intencionais ou nao intencionais e de
efeitos ndo previstos de sistemas de inteligéncia
artificial e; ndo maleficéncia e proporcionalidade entre
0s métodos empregados e as finalidades determinadas
e legitimas dos sistemas de inteligéncia artificial
(Senado, 2023).

0 capitulo Il da proposta de lei trata dos
direitos das pessoas afetadas por sistemas de
inteligéncia artificial, entre eles o direito a informagao
prévia quanto as suas interagcdes com sistemas de
inteligéncia artificial; o direito a explicagdo sobre a
decisdo, recomendacdo ou previsdao tomada por
sistemas de inteligéncia artificial; o direito de
contestar decisbes ou previsoes de sistemas de
inteligéncia artificial, o direito a determinagdo e a
participagdo humana em decisdes de sistemas de
inteligéncia artificial; o direito a ndo discriminagdo e a
correcao de vieses discriminatérios e o direito a
privacidade e a protecdo de dados pessoais (Senado,
2023).

De forma semelhante a proposta de lei
europeia, a proposta brasileira sugere a classificacao
de riscos dos sistemas de |A. Os sistemas de
inteligéncia artificial categorizados de risco excessivo,
0U seja, que sdo proibidos, se espelham na normativa
europeia, sendo 0S que empreguem técnicas
subliminares que tenham por objetivo induzir a pessoa
natural a se comportar de forma prejudicial ou perigosa
a sua salde ou seguranca ou de forma contraria a lei;
que explorem vulnerabilidades de grupos especificos
de pessoas naturais, como as associadas a idade ou
deficiéncia fisica e mental e; pelo poder publico para
avaliar, classificar ou ranquear as pessoas naturais
com base no seu comportamento social ou em
atributos da sua personalidade, de forma ilegitima ou
desproporcional (Senado, 2023).

Impende destacar que os sistemas de I.A para
a administragdo da justica, incluindo sistemas que
auxiliem as autoridades judiciarias na aplicacdo da lei e
na investigacao dos fatos, também sdo considerados de
alto risco no projeto de lei brasileiro (Senado, 2023).

Outro ponto a ser destacado é que o artigo 17,
IX, da proposta legislativa, categoriza as aplicagoes de
inteligéncia artificial na area da saode como de alto
risco (Senado, 2023). Classificacao coerente diante da
complexidade dos sistemas de A e pelo grau de
falibilidade dos algoritmos utilizados, que podem ter
consequéncias irreversiveis a saode.

No que se refere as sangdes administrativas,
0s agentes de inteligéncia artificial, em razao de
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infragdes cometidas, ficam sujeitos as seguintes: (i)
adverténcia; (ii) multa simples, limitada, no total a R$
50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) por infragao,
sendo, no caso de pessoa juridica de direito privado, de
até 2% (dois por cento) de seu faturamento, de seu
grupo ou conglomerado no Brasil no seu 0Oltimo
exercicio, excluidos os tributos; (iii) publicizagdo da
infracdo ap6s devidamente confirmada a ocorréncia;
(iv) proibigao ou restrigdo de participar de regime de
sandbox regulatorio (ambiente regulatorio
experimental, regime de teste experimental para
inovacdo em |.A) previsto na lei, por até cinco anos; (v)
suspensao parcial ou total, temporaria ou definitiva, do
desenvolvimento, fornecimento ou operagao do
sistema de inteligéncia artificial; e (vi) proibicao de
tratamento de determinadas bases de dados (Senado,
2023).

A OMS (Organizagdo Mundial de Sadde)
publicou dois relatérios importantes sobre ética,
governanca e regulamentagao do uso da inteligéncia
artificial. O primeiro publicado em 2021 e intitulado
Ethics and Governance of Artificial Intelligence for
Health (Etica e Governanga da Inteligéncia Artificial
para Salde), que ja demonstrava uma preocupagao com
a necessidade de regulamentacdo dos sistemas
tecnoldgicos. E o segundo publicado em 2023
denominado Regulatory Considerations on Artificial
Intelligence for Health (Consideragdes Regulatérias
sobre Inteligéncia Artificial para Salde) que apresenta
as areas que necessitam de consideragdes
regulatorias:  Documentagdo e  Transparéncia;
Gerenciamento de Riscos, Validagao Clinica e Analitica,
Qualidade dos Dados, Privacidade e Protegao de Dados
e Engajamento e Colaboragao (WHO, 2023).

Os chamados sistemas de inteligéncia
artificial generativa sdo chatbots de inteligéncia
artificial que interagem com as pessoas e apresentam
solucdes em texto, como por exemplo o ChatGPT.

GPT significa “transformador pré-treinado
generativo”, ou seja, treinado em diversos idiomas com
dados da internet, artigos, livros, sites, midias sociais,
entre outros (Microsoft). 0 Google Bard, o Meta Al
Assistant (sistema de |.A generativa da Meta/Facebook)
e 0 Microsoft 365 Copilot sdo outros exemplos de
solucdes de inteligéncia artificial generativa.

A Apple que se notabilizou pela exceléncia em
inovagao e em tecnologia com produtos como 0 iPhone,
informou que pretende implementar tecnologias de I.A
generativa nos dispositivos do iPhone e do iPad em
2024, a partir do i0S 18 (Lopes, 2023).

A Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (Lei
n°13.709/2018, LGPD) prevé excegdes para o tratamento
de dados para a execugao de politicas pablicas e para
pesquisas cientificas, portanto, ndo ha impedimento
para a utilizagdo dos dados pessoais pelo Poder Publico
para a efetivagdo de politicas pUblicas, desde que o uso
estejaem consonadncia com as diretrizes da LGPD. 0
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artigo 7° Ill, da lei dispde que o tratamento de dados
pessoais somente poderd ser realizado pela
administragdo pUblica para o tratamento e utilizagéo
compartilhada de dados necessarios a execugao de
politicas publicas previstas em regulamentos, em leis
ou respaldadas em contratos, convénios ou
instrumentos congéneres. 0 artigo 11,11, b, preconiza que
o tratamento de dados pessoais sensiveis' poderd
ocorrer sem o fornecimento de consentimento do
titular, nas hipdteses em que for indispensavel para o
tratamento compartilhado de dados necessarios a
execucdo, pela administracdo publica, de politicas
publicas estabelecidas em regulamentos ou em leis.
Ainda, o artigo 26 estipula que a utilizacdo
compartilhada de dados pessoais pelo Poder Piblico
deve atender a finalidades especificas de execucao de
politicas pUblicas e atribuicdo legal pelas entidades e
orgdos publicos, respeitados os principios de protecao
de dados pessoais elencados no artigo 6°2 da LGPD.

A medicina tem utilizado amplamente a
inteligéncia artificial e existem varias startups em solo
brasileiro.

A pandemia da COVID-19 foi uma terrivel
tragédia, mas deixou um legado importante no que diz
respeito a tecnologia, nas mais diversas areas. Na
medicina, houve a antecipacdo de um futuro préximo no
que diz respeito a inovagao e ao uso da inteligéncia
artificial. O distanciamento social e a necessidade de
prevencao da COVID-19 fizeram com que a saude digital
e a telemedicina se tornassem rotineiras. Se antes um
paciente, muitas vezes idoso ou com dificuldade de
locomocdo, precisava acordar cedo e ir até o
consultorio médico, atualmente pode preferir pela
teleconsulta e por um monitoramento a distancia por
meio de aplicativos e novas tecnologias (Cerri, 2023).

No periodo da pandemia, o InovaHC, Nucleo de
Inovacdo Tecnoldgica do Hospital das Clinicas da
Faculdade de Medicina da Universidade de Sdo Paulo
(USP), desenvolveu a plataforma de inteligéncia

1 Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: | - dado pessoal:
informacao relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel; Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre
origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido politica,
filiagdo a sindicato ou a organizacao de carater religioso,
filosofico ou politico, dado referente a sadde ou a vida sexual,
dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa
natural.

2 Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais
deverdo observar a boa-fé e os seguintes principios: | -
finalidade: realizacdo do tratamento para propdsitos
legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular,
sem possibilidade de tratamento posterior de forma
incompativel com essas finalidades; Il - adequagao:
compatibilidade do tratamento com as finalidades
informadas ao titular, de acordo com o0 contexto do
tratamento; IIl - necessidade: limitagdo do tratamento ao
minimo necessario para a realizacdo de suas finalidades,
com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e nao
excessivos em relacao as finalidades do tratamento de
dados; IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta
facilitada e gratuita sobre a forma e a duragdo do
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artificial RadVid-19, que contribuiuv muito para os
diagndsticos e o tratamento da COVID-19, com a
identificacdo de casos suspeitos por meio de
tomografia computadorizada e estimativa do
comprometimento da doenca. Foram criados também
robds para auxiliar na gestdo dos hospitais e para
auxiliar na limpeza hospitalar evitando a exposigao de
profissionais da saude (Cerri, 2021).

Outra utilizacdo interessante da inteligéncia
artificial na medicina é o uso para decidir sobre a
remogdo de tumores cerebrais na cirurgia, deciséo
dificil até mesmo para 0s mais experientes cirurgioes.
Descrito em artigo de pesquisadores holandeses
publicado na revista cientifica Nature, o software
denominado Sturgeon oferece uma leitura precisa em
um indice inalcangavel para o olho humano (Felix, 2023).

Evidentemente que a presencialidade e a
relacdo  médico-paciente  jamais podera  ser
substituida, mas a tecnologia cada vez mais deve ser
utilizada em beneficio dos pacientes.

0 mais importante & a utilizacdo da
inteligéncia artificial com ética. A palavra ética &
originaria do grego ethos, que significa costume,
carater, modo de ser. Sdo 0s principios que norteiam o
comportamento humano.

A Etica é o conjunto de valores convergentes
em determinado grupo social que orienta as
deliberages tomadas por aquele grupo ou comunidade
(Zanon Junior, 2014, p. 14).

No Direito Comparado, a Comissdo Europeia
para a Eficacia da Justica promulgou em 2018 a Carta
Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em
Sistemas Judiciais e seu ambiente, baseada em cinco
principios: 0 principio do respeito aos direitos
fundamentais, a fim de garantir que o desenvolvimento
e a implementacdo de sistemas de inteligéncia
artificial sejam compativeis com o0s direitos
fundamentais; o principio da ndo discriminagdo para
prevenir o desenvolvimento e intensificacdo de

tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados
pessoais; V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de
exatiddo, clareza, relevancia e atualizagdo dos dados, de
acordo com a necessidade e para 0 cumprimento da
finalidade de seu tratamento; VI - transparéncia: garantia,
aos titulares, de informagdes claras, precisas e facilmente
acessiveis sobre arealizagao do tratamento e os respectivos
agentes de tratamento, observados os segredos comercial e
industrial; VIl - seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e
administrativas aptas a proteger os dados pessoais de
acessos nao autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas
de destruicdo, perda, alteracdo, comunicacao ou difusao; VIl
- prevengao: adogao de medidas para prevenir a ocorréncia
de danos em virtude do tratamento de dados pessoais; IX -
ndo discriminacdo: impossibilidade de realizagdo do
tratamento para fins discriminatorios ilicitos ou abusivos; X
- responsabilizacao e prestacao de contas: demonstracao,
pelo agente, da adocdo de medidas eficazes e capazes de
comprovar a observancia e o0 cumprimento das normas de
proéedcéo de dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas
medidas.

OUT-NOV/2023 25




GRALHA

qualquer discriminacao entre individuos ou grupo de
individuos; o principio da qualidade e da seguranga no
que tange as decisbes e dados judiciais, com a
utilizagao de fontes certificadas e dados intangiveis
com modelos concebidos de maneira multidisciplinar
em ambiente tecnoldgico seguro; o principio da
transparéncia, da imparcialidade e equidade, para
tornar os métodos de tratamento de dados acessiveis e
compreensiveis e possibilitar auditorias externas; e 0
principio “sob controle do usuario” para assegurar que
0S usuarios sejam informados e controlem suas
escolhas (CEPEJ, 2018).

) Considerando o contido na Carta Europeia de
Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas
Judiciais e seu ambiente, o Conselho Nacional de Justica
editou a Resolugdo n°® 332/2020 que estabelece as
diretrizes éticas na produgdo e uso de inteligéncia
artificial no Poder Judiciario brasileiro. De forma
semelhante ao contido na cartilha europeia, as
diretrizes éticas no Judiciario brasileiro baseiam-se no
respeito aos direitos fundamentais, na nao
discriminagdo, na publicidade e na transparéncia, nas
regras de governanga e qualidade, na seguranca, no
controle do usuario e nas praticas a serem adotadas
nos processos de pesquisa, criagao, desenvolvimento e
disponibilizacdo dos sistemas de I.A (CNJ, 2020).

Cabe destaque ao principio do controle do
usuario e ao magistrado que, como usuario interno, deve
revisar e supervisionar as solucoes apresentadas pela
inteligéncia artificial. Esse é o teor dos artigos 17, inciso
II%, e 19, paragrafo Onico*, do ato normativo.

Mais uma vez, andou bem o Conselho Nacional
de Justica em elencar o controle do usuario como
principio para a utilizacdo da inteligéncia artificial nos
sistemas desenvolvidos pelo e para o Poder Judiciario,
pois a decisdo jamais podera ser efetivada pela
Inteligéncia Artificial. Ao contrario, deve ser sempre
direcionada pelo magistrado.

Assim, cabe ao magistrado, como usuario
interno, exercer tal controle e utilizar a ferramenta de
inteligéncia artificial para o aprimoramento da
atividade jurisdicional. "Porém, para fazé-lo, precisa
conhecer o poder-dever que lhe cabe, e estar
capacitado a exercé-lo" (Prado; Minch; Vilarroel, 2022).

Cumpre ressaltar o importante trabalho que
vem sendo desenvolvido pelo Conselho Nacional de
Justica na organizagdo e aperfeicoamento do Poder
Judiciario. Com relacdo ao poder regulamentar
constitucionalmente atribuido ao Conselho Nacional de

S Art. 17. 0 sistema inteligente deverd assegurar a autonomia
dos usudrios internos, com uso de modelos que: (..) Il -
possibilite a revisdo da proposta de decisdo e dos dados
utilizados para sua elaboracdo, sem que haja qualquer
espécie de vinculacdo a solucdo apresentada pela
Inteligéncia Artificial.

“ Art. 19. Os sistemas computacionais que utilizem modelos
de Inteligéncia Artificial como ferramenta auxiliar para a

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

Justica (artigo 103-B, §4° |, CF), cita-se nove resolugdes
que sao primordiais para o estudo do uso da inteligéncia
artificial na judicializagao da satde: (i) a Resolugdo n°
107/2010 que instituiv o Férum Nacional do Judiciario
para a Sade (FONAJUS); (ii) a Resolugdo n® 325/2020,
que instituiu a Estratégia Nacional do Poder Judiciario
para 0 ciclo 2021-2026 e elencou a inovagdo e a
eficiéncia como um dos atributos de valor do Judiciario;
(iii) a Resolugao n® 332/2020 que dispde sobre ética,
transparéncia e a governanga no uso de Inteligéncia
Artificial no Poder Judiciario; (iv) a Resolugdo n°
350/2020 que trata da cooperagao judiciaria nacional e
interinstitucional; (v) a Resolugdo n° 363/2021 que
estabelece medidas de adequacdo dos tribunais a Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais; (vi) a Resolugao
n® 388/2021 responsavel pela reestruturagdo dos
Comités Estaduais de Salde; (vi) a Resolugdo n°
395/2021 que instituiu a Politica de Gestdo da Inovacéo
no Poder Judiciario; (viii) a Resolugdo n® 479/2022, que
dispGe sobre o funcionamento e utilizagcao do e-NatJus
(Sistema Nacional de Pareceres e Notas Técnicas) g; (ix)
a Resolugdo n® 530/2023, que instituiv a Politica
Judicidria de Resolucdo Adequada das Demandas de
Assisténcia a Salde.

A Resolucdo n° 530/2023, publicada em
novembro de 2023 pelo Conselho Nacional de Justica
instituiv a Politica Judiciaria de Resolucdo Adequada
das Demandas de Assisténcia a Salde e estabeleceu o
Plano Nacional para a execugdo da politica judiciaria no
ciclo 2024-2029. Entre os eixos de atuagao do plano
nacional supracitado estdo o n° 7, que dispde sobre a
instituicao e o tratamento adequado de gestdo de dados
da judicializagdo da saGde e o eixo de atuagdo n® 15, que
trata da adocdo de mecanismos de inteligéncia
artificial para controle, acompanhamento e melhorias
nos processos judiciais sobre sadde.

3 FERRAMENTAS TECNOLOGICAS DO PODER JUDICIARIO

Observa-se que o0 Poder Judiciario tem
investido em inovacdo tecnoldgica e possui diversos
projetos em andamento que envolvem 0 uso da
inteligéncia artificial.

Em 2022 foi feita uma pesquisa coordenada
pelo entdo presidente do Conselho Nacional de Justica,
Ministro Luiz Fux, que identificou 111 (cento e onze)
projetos desenvolvidos e em desenvolvimento no
Judiciario brasileiro, relacionados a inteligéncia
artificial (CNJ, 2022).

elaboracao de decisdo judicial observardo, como critério
preponderante para definir a técnica utilizada, a explicagao
dos passos que conduziram ao resultado.

Paragrafo 0nico. Os sistemas computacionais com atuacao
indicada no caput deste artigo deverdo permitir a supervisao
do magistrado competente.
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0 Conselho Nacional de Justica langou o
Programa Justica 4.0 para impulsionar a transformacao
digital do Poder Judiciario. Entre as acdes e projetos
desenvolvidos pelo Programa Justica 4.0 esta a
Plataforma Sinapses, a plataforma nacional oficial de
armazenamento, treinamento  supervisionado e
disponibilizagcdo de modelos de inteligéncia artificial,
desenvolvida inicialmente pelo Tribunal de Justica de
Rondonia e adaptado para uso nacional em parceria
com o CNJ. 0 Sinapses esta disponivel para todos os
tribunais e facilita o compartilhamento dos projetos de
.A no Judiciario (CNJ).

0 Supremo Tribunal Federal possui uma
assessoria  especifica de inteligéncia artificial
vinculada a Presidéncia do Tribunal. Desde 2017 o
Supremo Tribunal Federal opera o robd Victor, utilizado
para analise de temas de repercussao geral na triagem
dos recursos recebidos de todos os tribunais
brasileiros. Foi desenvolvida também a plataforma
RAFA 2030 (Redes Artificiais Focadas na Agenda 2030),
para a classificacdo dos processos de acordo com 0S
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da Agenda
2030 da Organizagao das Nagdes Unidas (STF, 2022). Em
junho de 2023 o Supremo Tribunal Federal autorizou a
criagdo da ferramenta de inteligéncia artificial VitorlA,
um robd que agrupa processos por similaridade de
temas, para a identificacdo de novos litigios (CONJUR,
2023).

No Superior Tribunal de Justica foram
desenvolvidos os sistemas de inteligéncia artificial
denominados Socrates, Athos e e-Juris. O projeto
Sécrates é utilizado para a admissibilidade recursal e
para a identificacdo antecipada das controvérsias
juridicas dos recursos especiais; 0 sistema Athos para
a identificacdo de processos que possam Ser
submetidos aorito dos recursos repetitivos; e o sistema
e-Juris para a extracdo das referéncias legislativas e
jurisprudenciais do acorddo, além da indicagdo dos
acordaos principais e sucessivos relacionados a um
mesmo tema juridico (STJ, 2021).

No Tribunal de Justica do Estado do Parana a
inovagao e a tecnologia sempre foram tratadas como
prioridade.

0 processo de digitalizacdo dos autos iniciou
em 2007, logo apds o advento da Lei n° 11.419/2006 (Lei
da Informatizagdo do processo judicial) e o Tribunal de
Justica do Parand foi pioneiro no desenvolvimento e
utilizagdo do processo eletronico. Atualmente, os
processos judiciais e administrativos sdo 100%
eletronicos (Netto; Guilherme; Garcel, 2022, p. 426-427).
A iniciativa planejada ha anos fez com que o tribunal
estivesse preparado no momento da pandemia,
proporcionando acesso a justica mesmo em tempos de
distanciamento social.

Em 2017, apos o advento do novo Codigo de
Processo Civil que estabeleceu o0 wuso de
videoconferéncia como uma das ferramentas para as
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praticas de atos processuais, o tribunal iniciou a
utilizagdo de videoconferéncia em ambito criminal
(Netto; Guilherme; Garcel, 2022, p. 427) e no ano
seguinte as turmas recursais passaram a adotar o
sistema.

No ambito dos juizados especiais, também em
2017, foi realizado o projeto de intimagdo via Whatsapp
para uma maior celeridade processual.

Em 2018, o Tribunal de Justica do Parana
adquiriv o software Qlik Sense, sistema de Business
Intelligence que possibilita a criagdo de painéis
estatisticos de gestao processual, de
acompanhamento das Metas Nacionais do CNJ,
informagdes orcamentarias, de recursos humanos,
entre outras.

Em 2019 foi implementada a Calculadora
Judicial Agnesi. A calculadora judicial foi programada
inicialmente para a seara dos precatorios, mas
atualmente é utilizada para o calculo de valores
estipulados em sentengas nas mais diversas
demandas. No mesmo ano o Tribunal de Justica do
Parana criou o Plendrio Virtual, funcionalidade do
Projudi (sistema judicial eletronico) que permite que os
magistrados acessem 0s votos da sessao e que as
decisdes ocorram em ambiente online.

Especificamente quanto a utilizagdo da
inteligéncia artificial, o Tribunal de Justica do Parana
criou o robd Larry, implementado para todo o estado em
2021. 0 nome foi dado em homenagem ao cientista da
computagdo Larry Tesler, que trabalhou na Apple e
notabilizou-se pela criagdo dos recursos copiar e colar.
0 nome foi atribuido ao software justamente por ter
sido criado para analise de semelhanga de processos.
Atualmente sdo mais de 6,5 milhdes de processos
conhecidos pelo robd, com aproximadamente 4 mil
indexagdes por dia. A 1* Vice-Presidéncia do tribunal
também conta com um mddulo do Robd Larry, que
analisa os critérios de admissibilidade dos recursos aos
tribunais superiores (TJPR).

4 SOLUCOES PROPOSTAS: (I) INTEGRAGAO DE BUSINESS
INTELLIGENCE E O (I) NATJUSGPT

No que tange a utilizacdo de ferramentas
tecnoldgicas para a melhoria do panorama da
judicializacdo da salde, sdo apresentadas duas
propostas: a primeira, de integragdo dos sistemas de
Business Intelligence (B.I) dos drgdos publicos e a
utilizacdo de bots para fornecimento de dados ao
magistrado. Como exemplo cita-se a integracdo dos
sistemas de B.I dos tribunais dos diversos segmentos
de justica com os sistemas de B.I das secretarias da
salde dos estados, para a criagdo de Big Data, e a
utilizacdo de bots (robots, robds) para buscar de forma
regular e automatizada as informacdes dos sistemas
visando o apoio e embasamento da decisao judicial. A
integracao dos sistemas de Business Intelligence dos
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0rgdos pUblicos também tem como intuito auxiliar na
verificagdo de eventual litigncia de ma-fé e demandas
predatorias, mapear as deficiéncias do sistema de
salde, verificar o critério da hipossuficiéncia, contribuir
com a mediacao e conciliacao de conflitos, auxiliar o
gestor publico no planejamento da aquisicdo e
dispensacao de medicamentos (dentro do viés judicial),
possibilitar a criagdo de uma base de dados para
pesquisas cientificas dos resultados dos tratamentos
fornecidos, entre outros beneficios. A proposta se
coaduna com a Resolugdo n° 350/2020 do Conselho
Nacional de Justica, que trata da cooperagao judiciaria
e interinstitucional.

A segunda proposicdao € a utilizacdo de
sistemas de inteligéncia artificial especificos para as
demandas prestacionais sobre saude.

Nesse contexto, o Tribunal de Justiga do Estado
do Parand langou - no Il Congresso Nacional do Férum
Nacional do Judiciario para a Sadde (FONAJUS) realizado
em novembro de 2023 em Foz do Iguagu/PR - a
ferramenta NatJusGPT, a primeira inteligéncia artificial
generativa do Judiciario para o aperfeicoamento da
resolugdo de demandas relacionadas ao direito a satde.
0 sistema foi desenvolvido pela empresa Top365 por
intermédio da Microsoft e funciona dentro do Microsoft
Teams.

0 NatJusGPT é um bot que interage com 0
magistrado e emite a nota técnica mais pertinente ao
caso analisado, com fundamento nas notas técnicas
existentes no e-NatJus e outros sistemas. Por meio do
aplicativo, pode-se perguntar se 0 medicamento serve
para determinado tipo de enfermidade ou até mesmo

0 NatJusGPT foi treinado inicialmente com as
bases de dados publicas do e-NatJus, da CONITEC e da
RENAME e estd em avaliagdo a possibilidade de
atualizacdo com os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas (PCDT).

Um dos grandes diferenciais é que foi
extirpado o fendmeno da “alucinagao” (erro do sistema),
tendo em vista que essa versao do programa Se atém
somente as notas técnicas e ndo acessa a rede mundial
de computadores, 0 Google ou o proprio ChatGPT.

Importante citar que o TIPR é um tenant
(inquilino em inglés, termo utilizado em solugdes de
software em nuvem) da nuvem da Microsoft e por isso
0 aplicativo funciona dentro do ambiente do TJPR, em
ambito privado, sem o compartilhamento de dados, 0
que permite maior seguranca das informacGes e
cumprimento as diretrizes da LGPD.

Como perspectiva, existe a possibilidade que o
NatJusGPT seja atualizado com informagdes de outras
bases de dados publicas, como a RENASES (Relagao
Nacional de Agdes e Servicos de Salde) e
eventualmente incluir as bases de dados do
TelessaldeRS, LILACS, Cochrane Collaboration, BMJ,
entre outras.
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Com o desenvolvimento da ferramenta
tecnolégica, o Tribunal de Justica do Estado do Parana
ja cumpriu o eixo de atuagao n° 15 do Plano Nacional
para execucdo da Politica Judiciaria de Resolucdo
Adequada das Demandas de Assisténcia a Saude
estabelecida pela Resolugdo n°® 530/2023, que prevé a
adogdo de mecanismos de inteligéncia artificial para
controle, acompanhamento e melhorias nos processos
judiciais sobre saude.

No caso da nota técnica pesquisada nao existir,
em situacfes especificas ou para seguranca do
magistrado, a consulta ao NatJus do tribunal sempre
deve ocorrer. Assim havera diminuicdo da carga de
trabalho do Ndcleo de Apoio Técnico aos Tribunais de
Justica, em consonancia aos principios da eficiéncia e
economicidade, e permitindo a consolidacao da melhor
medicina baseada em evidéncia.

Importante ressaltar que a utilizagdo de
inteligéncia artificial generativa para consulta a base
de dados do e-NatJus ndo ira acabar com os trabalhos
dos Ndcleos de Apoio Técnico dos tribunais, mas simira
aperfeicoar o seu funcionamento, diminuindo a carga de
trabalho e possibilitando o foco em demandas mais
complexas.

Exemplificativamente, as perguntas que
podem ser feitas ao sistema sdo essas: (i) o
medicamento serve ao tratamento do paciente?; (ii)
existe comprovagao da efetividade do tratamento?; (iii)
a sua efetividade pode depender da idade ou
comorbidades associadas?; (iv) ha algum risco a salde
relacionado a utilizacdo desse farmaco? (v) existe
aprovacao da ANVISA ou parecer da CONITEC sobre essa
tecnologia?, (vi) o tratamento/medicamento se
encontra na lista da RENAME, RENASES ou no rol da
ANS?; (vii) em quais enfermidades esse medicamento
pode ser utilizado?; (viii) qual o custo de compra deste
medicamento para um més de tratamento?; (ix) ha
precificacdo da Camara de Regulacdo do Mercado de
Medicamentos?; (x) existe algum tratamento similar
utilizado pelo SUS ou que tenha um prego inferior?; (xi)
qual o ente federativo responsavel pelo fornecimento
desse medicamento no sistema publico?; (xii) qual a
relacdo de custo-efetividade desse tratamento?; (xiii)
considerando todas as questées relacionadas acima,
elabore a nota técnica; (xiv) elenque os argumentos
favoraveis e desfavoraveis ao pedido, explicando o0s
motivos do posicionamento adotado.

Os resultados esperados com 0 uso do
NatJusGPT sdo: (i) que seja fornecido o medicamento
adequado a enfermidade do paciente; (ii) a verificacéo
da aprovacdo do medicamento junto a ANVISA, da
analise da CONITEC e precificagao; (iii) a selecdo da
nota técnica ou do parecer técnico mais adequado ao
caso; (iv) a apuracao da existéncia do medicamento
solicitado ou similar nas listas do RENAME ou RENASES
(ou norol da ANS); (v) analise da eficacia do tratamento
e da existéncia de tecnologias similares ou mais
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seguras; (vi) a andlise de custo-efetividade do
medicamento; (vii) 0 exame de qual ente é responsavel
pelo financiamento do medicamento para definigao da
competéncia; (viii) a apresentacdo dos motivos que
levaram a emissao da nota técnica, a sumarizacao e 0s
argumentos favoraveis e desfavoraveis a dispensacao
do medicamento, sempre para apoio ao magistrado na
decisdo judicial.

Para que o uso dos sistemas de inteligéncia
artificial tenha o seu aproveitamento maximo, é
fundamental o treinamento da magistratura e do
quadro de servidores do Poder Judiciario.

Martins e Freitas assim lecionam:

E também gragas a utilizagao
da tecnologia que poderemos
tornar  mais eficaz a
utilizagao de nossos recursos
humanos. 0 bem mais
precioso do Poder Judiciario &
o capital humano. Sdo os
magistrados, servidores,
colaboradores terceirizados
e estagiarios. Todos eles,
juntos, constituem o Poder
Judiciario e sao essenciais
para a prestacdo de servigo a
populagdo. Por isso, a ampla
utilizagdo da tecnologia, seja
mediante o tratamento de
metadados processuais, seja
mediante a mineragao de
processos ou 0 uso de
ferramentas de analise, ndo
tera como consequéncia a
substituicao da mdo de obra
humana pela maquina, como
algumas vezes erroneamente
Se pensa.

Naverdade, 0 que ocorreraéa
qualificacdo da atuacdo
humana, a qual
gradativamente deixara de
ser utilizada para atividades
repetitivas para passar a
atuar em tarefas em que se
requer mais sensibilidade,
inventividade e imensa
capacidade de descobrir
novas solugdes,
caracteristicas proprias dos
seres humanos que nenhum
algoritmo chegou nem perto
de igualar.

Entdo, ndo podemos temer as
novas tecnologias, mas, ao
contrario, devemos criar
meios de utilizar a tecnologia
em prol do ser humano (2022,
p. 382).
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Dessa forma, as ferramentas tecnoldgicas
vieram para somar o trabalho do magistrado, como
instrumentos de apoio nas decisdes proferidas em
temas tdo sensiveis que envolvem direitos
fundamentais, como a vida e a sadde das pessoas.

CONCLUSAO

As demandas prestacionais de salde sdo em
sua esséncia complexas e tem aumentado em nimero.
Para a analise de uma Onica liminar, sdo ao menos vinte
critérios a serem analisados pelo magistrado em curto
periodo.

Diante de tal contexto, as ferramentas
tecnologicas surgem como a principal possibilidade
para apoio ao magistrado, bem como para celeridade e
eficiéncia na prestacdo jurisdicional na area da salde.

Um dos grandes desafios atuais € a
regulamentacdo dos sistemas de inteligéncia artificial
a nivel global. A Unido Europeia apresentou a sua
proposta, visando coeréncia com a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia.

0 projeto de lei brasileiro prevé uma série de
principios para o desenvolvimento, a implementagéo e
0 uso de sistemas de inteligéncia artificial, como a
justica, o desenvolvimento sustentavel, a participacao
humana no ciclo da inteligéncia artificial e supervisdo
humana efetiva.

Observa-se que o estado da arte da tecnologia
permite a criacdo de solugdes para auxilio ao
magistrado nas decisdes atinentes ao direito a satde. 0
essencial é a utilizagdo das ferramentas tecnoldgicas
com ética.

0 Poder Judiciario possui diversos projetos em
andamento que envolvem o uso da inteligéncia artificial
e podem ser criados sistemas especificos para a
judicializacao da sadde, como por exemplo o NatJusGPT,
a primeira plataforma de inteligéncia artificial
generativa do Poder Judiciario para as demandas de
salde, langada em novembro de 2023 pelo Tribunal de
Justica do Estado do Parana.

De tudo o exposto, propde-se duas solugdes
para a melhoria do panorama da judicializacdo da
salde, ambas ferramentas tecnologicas de apoio ao
magistrado: a integracdo dos sistemas de Business
Intelligence, com a utilizacao de bots, e 0 uso de
solugdes de inteligéncia artificial, sempre em
consonancia com a ética e os direitos fundamentais
constitucionais.

Em 2023, foi aberta uma capsula do tempo que
estava enterrada ha cinquenta anos na Comarca de
Ponta Grossa/PR e guardava um texto redigido e
assinado por magistrados do Tribunal de Justica do
Parana. No texto, 0s magistrados pedem um esforgo de
toda a sociedade para que “o avango material encontre
paralelo com a evolugdo da sociedade humana para
suas finalidades permanentes, sem que a tecnologia,
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contrariando a natureza supere a ciéncia social,
porquanto maquina é, e sempre serd” (TJPR, 2023).
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CONSTITUCIONALISMO HUMANISTA E SOCIAL NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

DISCRIMINAGAOQ JURIDICA DA MULHER - PROTEGAO LEGAL A
MATERNIDADE E A AMAMENTAGAO - DIREITOS DA GESTANTE E DO
NASCITURO PROPOSTAS PARA MODIFICACAO DA LEGISLAGAO -
CRECHES

i : fm

Maria LUcia Cardoso de Magalhaes'

Este artigo pretende analisar a discriminacao juridica das mulheres gestante e
lactante decorrente do artigo 394-A, |l e Ill, da Consolidagcdo das Leis do Trabalho,
introduzido pelo art. 1° da Lei 13.467/2017. Revisitar as teorias feministas e as normas
internacionais quanto a saude e seguranca do meio ambiente de trabalho, bem como
protecao das mulheres gestante e lactante que foram objeto de convencgdes da
Organizacao Internacional do Trabalho, as Convencdes da OIT, o Pacto de Sao José da
Costa Rica, 0s ODS (Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel) da ONU, a Declaracao
de Filadélfia, a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher—CEDAW, 1979. Utilizou-se a pesquisa bibliografica e o método juridico
dedutivo. Conclui-se que os direitos a maternidade e a amamentacao, que visam a
protecao das mulheres trabalhadoras, ndo podem servir como fator de discriminacao.
Propostas para a alteracao da legislacdo — Creches.

Palavras-chave: Discriminacdo das mulheres gestante e lactante — teorias feministas
- normas internacionais quanto a satde das mulheres — Creches.

" Desembargadora do TRT da 3% Regido - MG. Mestranda do Programa de Pds-graduacao Stricto Sensu
em Instituicdes Sociais, Direito e Democracia da Universidade FUMEC/MG.
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HUMANIST AND SOCIAL CONSTITUTIONALISM IN THE JURISPRUDENCE
OF THE FEDERAL SUPREME COURT AND THE SUPERIOR LABOR COURT

LEGAL DISCRIMINATION OF WOMEN - LEGAL PROTECTION OF
MATERNITY AND BREASTFEEDING - RIGHTS OF PREGNANT WOMEN AND
THE UNBIRTH PROPOSALS FOR CHANGING LEGISLATION - NURSERIES

This article intends to analyze the legal discrimination against pregnant and lactating
women arising from article 394-A, Il and Ill, of the Consolidation of Labor Laws,
introduced by art. 1 of Law 13.467/2017. It revisits feminist theories and international
norms regarding the health and safety of the work environment, as well as the
protection of pregnant and lactating women that were the subject of conventions of
the International Labor Organization, Conventions of the ILO, the Pact of San José of
Costa Rica, the SDGs (Sustainable Development Goals) of the UN. The precautionary
principle. The rule of non-regression, the Declaration of Philadelphia, the Convention
on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women - CEDAW, 1979.
Bibliographical research and the deductive legal method were used. It is concluded
that the rights to maternity and breastfeeding, which aim to protect working women,
cannot serve as a factor of discrimination. Proposals for changing legislation -
Nurseries.

Keywords: Discrimination against pregnant and lactating women — feminist theories -
international standards for women's health — Nurseries.
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INTRODUGAO

Como bem esclarece Monica Bernardes
Peixoto "6 no jogo dialético entre os valores do passado
e 0s de hoje, que a historia se faz com uma nova
consciéncia do poder feminino e seu desdobramento
efetivo na sociedade contemporanea, reconstruindo
uma imagem mais favoravel e justa da mulher, como ser
humano, como individuo, como cidada e como participe
de uma nova realidade que reflete os anseios culturais
e as necessidades sociais de todos 0s seus segmentos.

Assim, 0 século XX foi decisivo para a mulher,
especialmente para a mulher brasileira, que s6 teve
seus direitos consolidados com a promulgacao da
Constituicao de 1988. 0 acesso maior a educagdo,
notadamente ao nivel superior, possibilitov as
mulheres uma interagao social mais abrangente, com
uma réapida e intensa apropriacdo da cultura.

Hoje, elas sdo maioria nas escolas, do ensino
fundamental ao superior, tém em média, 5,7 anos de
estudo, enquanto no caso masculino essa média cai
para 5,4 anos. As taxas de analfabetismo feminino — na
faixa de 15.a 19 anos — sao de 4,3% contra 9,3% para 0s
homens.

As grandes transformagdes econdmicas,
culturais e sociais ocorridas no final deste século
levaram-nas a assumir novas posicoes, inclusive as de
chefe de familia. Segundo dados do IBGE, uma em cada
4 familias brasileiras é chefiada por mulher.

A melhoria educacional é um dos fatores
determinantes do aumento de sua participagdo no
mercado de trabalho, embora, muitas vezes, a
competéncia profissional ndo lhe assegure uma
remuneracao equivalente a do homem" (Peixoto, 2000).

Florisa Verucci no brilhante artigo “A mulher
no Direito da Familia brasileiro — Uma histéria que néo
acabou” afirma que “a mulher continua a ndo contar
com uma legislacao civil clara e confortavel para o0s
tempos que correm, em que por Seus proprios esforgos
e méritos, conseguiu conquistar altos niveis de
participacdo no processo de desenvolvimento do pais e
se encontra ainda na fase reivindicatéria da
implantacao efetiva do principio da igualdade, seja na
familia, seja no trabalho, seja na participagao politica.”
(A mulher no Direito de Familia brasileiro — Uma histéria que
ndo acabou. /7 Mulher - Cinco Séculos)

No presente artigo vamos analisar o voto do
relator Ministro Alexandre de Moraes, no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5.938/DF, cujo
objeto € o trabalho de gestantes e lactantes em
ambiente insalubre, adotando-se o enfoque da
Perspectiva de Género do Conselho Nacional de Justica,
documento que todos os 6rgaos do Poder Judiciario
foram orientados a observar, nos termos da
Recomendacao 128, de 15 de fevereiro de 2022 do
Conselho Nacional de Justica. Também analisaremos
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acordao do TST sobre dano existencial quanto ao nao
respeito do intervalo para amamentagdo da lavra do
Ministro Mauricio Godinho Delgado.

0 presente artigo aborda a evolucdo das
normas de protecdo nacionais e internacionais
destinadas as mulheres gestantes e lactantes, bem
como a garantia de meio ambiente saudavel; o caminho
percorrido pelas teorias feministas como fundamento
da promocéao dos direitos das mulheres; a valorizacao
da familia e do trabalho, evidenciando o
desproporcional dever de cuidado imposto a mulher
pela estrutura patriarcal do capitalismo; a importancia
da perspectiva de género e da interseccionalidade para
a garantia da igualdade material efetiva entre homens
e mulheres; os principios do ndo retrocesso social, da
solidariedade social e da precaucao.

Apresenta-se, assim, a contextualizagdo da
matéria com base em estudos e teorias feministas, e
uma visdo critica dos direitos que protegem a familia e
a maternidade, e do principio da igualdade material,
adotando-se as lentes de género.

T A LEI 13.467/2017: APONTAMENTOS SOB A LUZ DA
CONSTITUICAO DE 1988

A Lei 13.467/2017 é desconstituinte, ndo s0
porque busca ferir de morte o ndcleo central
constitucional do valor social do trabalho humano, mas
também porque se insere dentro de um processo
estrutural acelerado de mudanca voltada a cumprir
dindmicas do mercado em tempo historico que é afeto
a economia e ndo ao direito.

A Lei 13.467/17 procurou dar respaldo legal a
praticas ja existentes no mercado de trabalho e
oferecer novas opgdes contratuais para empregadores
ajustarem a quantidade e o custo do trabalho as suas
necessidades. Trata-se de estimulo a contratacéo
atipica, introduzindo o contrato intermitente e o
autonomo permanente, vergando uma das colunas
centrais da principiologia contratual celetista: a
indeterminagao do prazo como a regra dos contratos de
trabalho.

Observa-se, sem dificuldade, que um dos
objetivos centrais com o novo e extenso cardapio de
possibilidades contratuais do trabalho foi o de
proporcionar uma ainda maior liberdade para as
empresas na gestdo da forga de trabalho, ampliando
seu campo de manejo da utilizacdo do trabalho de
acordo com as suas necessidades mediatas nos pilares
centrais da relagdo de emprego: remuneragao do
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trabalho, jornada de trabalho e modalidades de
contratagao.

Afirmavam que a ampla judicializacdo dos
conflitos trabalhistas e a atuacdo da Justica do
Trabalho em dissonancia a “modernizagdo necessaria”,
gerava insegurancas e afastava os investimentos aptos
ao desenvolvimento econdmico.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT)
como norma legislativa de referéncia e
regulamentagdo das leis relativas ao Direito do
Trabalho e ao Direito Processual do Trabalho no Brasil
representou historicamente a protecdao social do
trabalhador, por parte do Estado, fruto de uma ampla e
longa luta dos movimentos sociais pelos direitos
trabalhistas.

Apesar disso, de modo gradual, a CLT foi
sofrendo emendas, desconstrugdes e retrocessos
causados em Sua maioria, pela modernizagao
conservadora, desde a ditadura militar, e mais
recentemente pelos ditames da ordem neoliberal
associada as praticas politicas, sociais e ideoldgicas de
dominagao.

Mério de la Cueva (1954) desenvolveu uma
verdadeira epistemologia juridico laboral explicando
que o Direitodo Trabalho tem um nGcleo e um envoltorio
protetor para o seu desenvolvimento. O nucleo
corresponde aos principios e as instituicbes que
asseguram (ou procuram assegurar) ao trabalhador
uma protecao imediata. E composto do direito individual
e das tutelas aos trabalhos da mulher, da crianca e do
jovem. O primeiro nicleo é constituido pelas normas
reguladoras das prestacdes individuais de servigos,
pelas regras de protecdo a vida e a salde do
trabalhador, visando um nivel condigno de existéncia. 0
segundo nicleo regula a protegdo a maternidade, a
infancia e a juventude.

Nao foi a primeira vez que o Direito do Trabalho
se viu frente a mudangas voltadas a desprotecdo do
trabalhador, quica voltadas ao desmantelamento das
suas regras protetivas, seja no seu nicleo, seja no seu
envoltorio, todavia o processo de aceleragao do tempo
imprimido no ano de 2017 foi intenso e disruptivo.

0 Direito do Trabalho como ramo especializado
que &, tem seus principios, suas instituicdes e suas
normas fundamentais. Nunca é demais relembrar que a
Constituicao da RepuUblica tornou grande parte dos
direitos celetistas em direitos constitucionais. Aquele
ndcleo que nos ensina Mario de la Cueva (1954) é, na
topografia constitucional, uma das suas cartas de
apresentacao no cuidado e respeito aos direitos do ser
humano que trabalha.

2 ACESSO A JUSTICA E AQS DIREITOS DO TRABALHO
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0 acesso a justica & um direito fundamental e
representa uma conquista humana, nao se trata de um
dado historico. E um direito cuja denegagdo acarretaria
a de todos os demais. Seu conteddo vem sendo
continuamente ampliado, conforme a conjuntura social
e politica da época, até alcancar, na
contemporaneidade, seu maior desafio: de se fazer
efetivo em uma sociedade desigual.

Foi somente com a evolugdo dos direitos
humanos e sociais que o efetivo acesso a justica passou
a ser concebido de forma mais efetiva, pois Se 0 acesso
a justica fosse reduzido a sua dimensao puramente
técnica e “socialmente neutra”, os direitos sociais nao
passariam de “declaragdes politicas de conte(do e
funcdo mistificadores”.

A evolugdo do acesso a Justica é recente na
histéria moderna sendo que apenas no ano de 1950 foi
ele reconhecido como um direito humano (Convengao
Europeia de Direitos Humanos) e na América apenas no
ano de 1969, face o Pacto Sao José da Costa Rica.

Com a promulgacao da Constituicao Brasileira
de 1988, 0 acesso a justica ganha destaque no cenario
juridico e politico, passando a exercer papel
fundamental na sociedade. 0 inciso XXXV do artigo 5° da
Constituicao preceitua que “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito” (BRASIL 1988). Assim, “..acesso a justica estd,
portanto, vinculado aos temas de cidadania e
constitucionalismo, apoiando e reforcando o Estado de
direito[...]" (Economides, 1999, p. 69).

A critica aos direitos sociais, ao direito do
trabalho e as suas instituigdes, inclusive com agdes
concretas quanto a extingdo (Ministério do Trabalho e
Emprego) e ameagas veladas ou ndo (Justica do
Trabalho e Ministério PUblico do Trabalho), além da
narrativa da ineficiéncia da Constituicdo de 1988 &
mobilizada para a construgdo de um quadro
catastrofico e urgente. Quadro este que busca levar a
conclusdo inexoravel que o Brasil esta a beira de um
colapso e, apenas uma ruptura radical proporcionaria
ganhos de racionalidade, moralidade e eficiéncia
econdmica com a geragdo de postos de trabalho e
manutencao dos existentes.

Aos obstaculos gerais somou-se a relagdo de
poder existente entre o reclamante e reclamada. 0
poder empregaticio do empregador (GODINHO, 1996)
atinge nao so a forga de trabalho, mas também a propria
norma trabalhista, dando-lhe escolher, quanto, onde, se
e quando utiliza-la. Se o emprego representa para o
trabalhador sua sobrevivéncia, submete-se a violagdo
de seus direitos, a fim de seguir recebendo um salario
que, ainda que atrofiado, € melhor que salario nenhum.
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0 Direito do Trabalho que tem o propasito de
promover justica social nesta quadra historica passa a
ser questionado ainda com mais forga. O ramo laboral
que pretende estabelecer um justo equilibrio, se ndo o
desejavel e ideal, ao menos o equilibrio possivel na
divisdo dos frutos do trabalho passa a ser atacado, de
forma contundente e continua.

A ideia de justica no mundo contemporaneo
deve ser buscada a partir de uma teoria do Estado
Democratico de Direito, portanto, dos Direitos
Fundamentais. O justo € aquilo que reflete valores como
0 da dignidade do ser humano.

Os direitos sociais buscam fazer com que 0
desenvolvimento econdmico corresponda na mesma
proporcao, a justica social. Assim, na perspectiva do
direito social, ndo basta respeitar o outro, deve-se,
concretamente, agir para que 0s seus direitos sejam
efetivados, em verdadeiro acesso a justica pela via dos
direitos.

As formas juridicas do processo ndo podem
servir para reproduzir e, assim, reforgar a opressao do
local de trabalho. Reconhecer a realidade concreta é
funcdo do processo, eliminando os obstaculos ao
acesso a ordem juridica trabalhista, justa.

As alteragbes das regras processuais,
propostas pela Lei n° 13.467/17, ndo podem ser
compreendidas e aplicadas a luz da nogdo de um direito
que nao deve ser acessivel e efetivo. 0 direito
processual mesmo ap6s a reforma de 2017 deve ser
porta de acesso a justica pela via dos direitos. Acesso a
justica como um direito fundamental, que é a propria
condicdo para exercicio e reivindicagdo dos direitos
sociais do trabalho.

3 ACAO DIRETA DE INSCONTITUCIONALIDADE 5.938
DISTRITO FEDERAL

Transcreve-se a integra da Ementa do julgamento
da ADI 5938 em 29/05/2019, considerando tratar-se de
magistral aula de Direito Constitucional e de respeito a
normatividade protetiva da CF/88. A saber:

Relator(a): Min. ALEXANDRE
DE MORAES. Julgamento:
29/105/2019 — Tribunal Pleno
DIREITOS SOCIAIS. REFORMA
TRABALHISTA. PRUTECAQ
CONSTITUCIONAL A
MATERNIDADE. PROTEGAO DO
TRABALHO DA MULHER.
DIREITO A SEGURANCA  NO
EMPREGO. DIREITO AVIDAE A
SAUDE DA CRIANCA.
GARANTIA CONTRA
EXPOSIGAO DE GESTANTES E
LACTANTES A ATIVIDADES
INSALUBRES.
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1. 0 conjunto dos Direitos
sociais  foi  consagrado
constitucionalmente  como
uma das espécies de direitos
fundamentais,
caracterizando-se como
verdadeiras liberdades
positivas, de observancia
obrigatéria em um Estado
Social de Direito,
tendo por finalidade a
melhoria das condicoes de
vida aos hipossuficientes,
visando a concretizagdo da
igualdade social, e sdo
consagrados como
fundamentos do Estado
Democratico, pelo art. 1°, 1V,
da Constituicao Federal. 2. A
Constituicao Federal
proclama importantes
direitos em seu artigo 6°
entre eles a protecdo a
maternidade, que € a ratio
para in0meros outros direitos
sociais instrumentais, tais
como a licenga-gestante e 0
direito @ seguranga no
emprego, a protecdo do
mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da
lei, e redugdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por
meio de normas de
salde, higiene e seguranga. 3.
A protecdo contra a
exposicdo da gestante e
lactante a atividades
insalubres  caracteriza-se
como importante direito
social instrumental protetivo
tanto da mulher quanto da
crianga, tratando-se de
normas de salvaguarda dos
direitos sociais da mulher e
de efetivacdo de integral
protecdo ao recém-nascido,
possibilitando  seu
pleno desenvolvimento, de
maneira harmonica, segura e
sem riscos decorrentes da
exposicdo a  ambiente
insalubre (CF, art. 227). 4. A
protecdo a maternidade e a
integral protecao a crianca
sdo direitos irrenunciaveis e
nao podem ser afastados pelo
desconhecimento,
impossibilidade ou a propria
negligéncia da gestante ou
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lactante em apresentar um
atestado médico, sob pena de
prejudica-la e prejudicar o
recém-nascido.

5. Acdo Direta julgada
procedente.

1. 0 conjunto dos Direitos
sociais  foi  consagrado
constitucionalmente  como
uma das espécies de
direitos fundamentais,
caracterizando-se como
verdadeiras liberdades
positivas de
observancia obrigatoria em
um Estado Social de Direito,
tendo por finalidade a
melhoria das condicdes de
vida aos hipossuficientes
visando a concretizagcdo da
igualdade social, e sao
consagrados como
fundamentos do  Estado
Democrético, pelo art. 1° IV,
da Constituigdo Federal.

2. A Constituicdo Federal
proclama importantes
direitos em seu artigo 6°
entre eles a protecdo a
maternidade, que é a ratio
para indmeros outros direitos
sociais instrumentais, tais
como a licenga-gestante e 0
direito 4 seguranga no
emprego, a protecdo ao
mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da
lei, e redugdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por
meio de normas de salde,
higiene e seguranca.

3. A protecao contra a
exposicao da gestante e
lactante a atividades
insalubres  caracteriza-se
como importante direito
social instrumental protetivo
tanto da mulher quanto da
crianga, tratando-se de
normas de salvaguarda dos
direitos sociais da mulher e
de efetivacdo de integral
protecdo ao recém-nascido,
possibilitando  seu  pleno
desenvolvimento de maneira
harmonica, segura e sem
riscos  decorrentes  da
exposicao a  ambiente
insalubre (CF, art. 227).

4. A protecdo a maternidade e
a integral protecdo a crianga
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sdo direitos irrenunciaveis e
ndo podem ser afastados pelo
desconhecimento,
impossibilidade ou a propria
negligéncia da gestante ou
lactante em apresentar um
atestado médico, sob pena de
prejudica-la e prejudicar o
recém-nascido. 5. Acdo
Direta julgada procedente.

4 NUCLEO PROTETIVO CONSTITUCIONAL DE DUPLA
TITULARIDADE A MULHER GESTANTE E AO NASCITURO

A ADI 5938, ja transitada em julgado, é um
exemplo exponencial de acesso a justica pela via dos
direitos, seja pelo exemplo processual e jurisdicional,
Seja pelo acesso aos direitos sociais constitucionais
que a reforma buscava restringir, seja pela prevaléncia
do art. 227, CF/88, seja pela primorosa decisdo do
plenario do STF.

Trata-se de Agdo  Direta de
Inconstitucionalidade n. 5938 (NOmero Unico: 0069830-
37.2018.1.00.0000), com pedido de medida cautelar,
ajuizada  pela Confederacdo  Nacional  dos
Trabalhadores MetallOrgicos em face da expressao
“quando apresentar atestado de saude emitido por
médico de confianga da mulher, que recomende o
afastamento” (grifou-se) do art. 394-A 1l e Ill, da
Consolidacao das Leis do Trabalho, introduzido pelo art.
1° da Lei 13.467/2017, com o0 seguinte teor:

Art.  394-A.  Sem
prejuizo de sua remuneragao,
nesta incluido o valor do
adicional de

insalubridade a
empregada  deverd  ser
afastada de:

I - Atividades
consideradas insalubres em
grau maximo, enquanto durar
a gestacao; (incluido
pela Lein® 13.467, de 2017)

I - Atividades
consideradas insalubres em
grau meédio ou minimo,
quando apresentar

atestado de salde,
emitido por médico de
confianca da mulher, que
recomende o afastamento
durante a  gestacdo;
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Il - Atividades
consideradas insalubres em
qualquer  grau,  quando
apresentar  atestado de

salde, emitido por
médico de confianga da
mulher, que recomende o0
afastamento durante a
lactacao.

Aduz a Autora que a norma em questdo
vulneraria dispositivos constitucionais sobre a
protecdo a maternidade, a gestante, ao nascituro e ao
recém-nascido (arts. 6° 7°, XXXIII, 196, 201, Il e 203, 1),
todos da Constituicdo Federal; violaria a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho (art. 1°,
[lle IV, da CF) e o objetivo fundamental da RepUblica de
erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais
e regionais (art. 3°, Il da CF); desprestigiaria a
valorizagdo do trabalho humano e ndo asseguraria a
existéncia digna (art. 170 da CF); afrontaria a ordem
social brasileira e o primado do trabalho, bem-estar e
justica sociais (art. 193 da CEF); e vulneraria o direito ao
meio ambiente do trabalho equilibrado (art. 225 da CF).
Além dos preceitos constitucionais citados, aponta
violacao do principio da proibicao do retrocesso social.

Assiste razdo a autora, sendo inconstitucional
a norma impugnada, que diminui a tutela de direitos
sociais indisponiveis.

Em maio de 2019, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF), por maioria de votos, julgou
procedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 5938 ajuizada pela Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores Metaldrgicos, para declarar
inconstitucionais  trechos de dispositivos da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) inseridos pela
Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) que admitiam a
possibilidade de trabalhadoras gravidas e lactantes
desempenharem atividades insalubres em algumas
hipdteses. Assim, a expressao “quando apresentar
atestado de satde, emitido por médico de confianga da
mulher”, contida nos incisos Il e lll do artigo 394-A da
CLT, foi declarada como afronta a protecao
constitucional a maternidade e a crianga.

A norma constante na Lei 13.467/17 admitia que
gestantes exercessem atividades consideradas
insalubres em grau médio ou minimo e que lactantes
desempenhassem atividades insalubres em qualquer
grau, exceto quando apresentassem atestado de salde
que recomende o afastamento. Tal previsao legal
afrontava a protecao que a Constituicdo Federal atribui
a maternidade, a gestacdo, a saude, a mulher, ao
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nascituro, aos recém-nascidos, ao trabalho e ao meio
ambiente de trabalho equilibrado.

0 voto do Ministro Alexandre de Moraes faz
referéncia & norma da Lei 13.467/17 (Reforma
Trabalhista) que passou a impor as gravidas e as
lactantes o 6nus de apresentar atestado de salde como
condicao para o afastamento, sujeitando a trabalhadora
a maior embarago para o exercicio de seus direitos,
sobretudo para aquelas que nao tém acesso a salde
bésica para conseguir o atestado.

Na avaliagdo do ministro-relator, a norma
estava em desacordo com diversos direitos
consagrados na Constituicdo Federal e deles derivados,
entre eles a protegdo a maternidade, o direitoalicenca-
maternidade € a Sseguranca no emprego
assegurada a gestante, além de normas de salde,
higiene e seguranga. 0 voto vencedor avaliou que sob
essa (tica, a protecao da mulher gravida ou da lactante
em relacao ao trabalho insalubre caracteriza-se como
direito social protegido tanto da mulher quanto da
crianga:

“A razao das normas ndo € so salvaguardar
direitos sociais da mulher, mas também efetivar  a
integral protegdo do recém-nascido, possibilitando sua
convivéncia integral com a mae nos primeiros
meses de vida, de maneira harmonica e segura e Sem 0S
perigos de um ambiente insalubre e consagrada com
absoluta prioridade no artigo 227 do texto
constitucional, como dever também da sociedade
e do empregador.”

Segundo a decisao ja transitada em julgado, a
alteragdo deste ponto da CLT feriu direito de dupla
titularidade — da mae e da crianca. A previsao de
afastamento automatico da gestante ou da lactante do
ambiente insalubre esta absolutamente de acordo com
0 entendimento do Supremo de integral protecdo a
maternidade e a salde da crianga:

“aprotecao a maternidade e a
integral protecao a crianca
sdo direitos irrenunciaveis e
ndo  podem ser afastados
pelo desconhecimento, pela
impossibilidade ou  pela
eventual negligéncia
da gestante ou da lactante
em juntar um atestado
médico, sob pena de
prejudica- la e
prejudicar o recém-nascido.”

Para o voto vencedor, ndo procede 0
argumento de que a  declaragdo  de
inconstitucionalidade poderia acarretar retragao da
participacdo da mulher no mercado de trabalho. E que
eventuais discriminagdes devem ser punidas nos
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termos da lei, e o proprio texto constitucional
determina de maneira impositiva a protegdo ao
mercado de trabalho da mulher mediante incentivos
especificos. Por outro lado, também ndo procede o
argumento do Onus excessivo ao empregador, pois a
norma isenta o tomador de servico do dnus financeiro
referente ao adicional de insalubridade da empregada
afastada.

5 A PROTECAO LEGAL DA MATERNIDADE, DA GESTANTE, E
DO NASCITURO

A Constituigdo Federal proclama importantes
direitos em seu artigo 6°, entre eles a protecdo a
maternidade, que é aratio para in0meros outros direitos
sociais instrumentais, tais como a licenca-gestante, o
direito @ seguranga no emprego, que compreende a
protecdo da relacdo de emprego contra despedida
arbitraria ou semjusta causa da gestante e, nos incisos
XX e XXl doartigo7°, a protecdo do mercado de trabalho
da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos
da lei, e reducao dos riscos inerentes ao trabalho por
meio de normas de salde, higiene e seguranca.

No julgamento da ADI 5.938 foi a Ministra Rosa
Weber quem “apresentou apanhado historico
legislativo dos direitos das mulheres no Brasil e no
mundo. Segundo a ministra contam-se 96 anos desde a
primeira norma de protegao ao trabalho da gestante no
pais. 1sso revela, a seu ver, quase um século de
“afirmacao historica do compromisso da nacdo com a
salvaguarda das futuras geragdes”. A Constituicdo de
1988, por sua vez, priorizou a higidez fisica e mental do
trabalhador ao exigir, no inciso XXIl do artigo 7° a
reducao dos riscos inerentes ao trabalho por meio de
normas de saude, higiene e seguranga.

A maternidade representa para a trabalhadora
um periodo de maior vulnerabilidade devido as
contingéncias proprias de conciliagdo dos projetos de
vida pessoal, familiar e laboral. Dessa forma, afirmou a
Ministra Rosa Weber, os direitos fundamentais do
trabalhador elencados no artigo 7° “impdem limites a
liberdade de organizagdo e administracdao do
empregador de forma a concretizar, para a empregada
mae, merecida seguranca do exercicio do direito do
equilibrio entre trabalho e familia”. Conclui, afirmando
que a alteragdo promovida pela Reforma Trabalhista
implicou “inegavel retrocesso social”.

Cabe rememorar a forma  como,
historicamente, foi construido o sistema juridico de
protecdo da maternidade, da gestante, da familia e do
nascituro.

Contam-se 96 anos desde a primeira norma de
protecdo ao trabalho da gestante a revelar quase meio
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seculo de afirmacao historica do compromisso da
nacao com a salvaguarda das futuras geragoes. O
Decreto de n° 16.300 de 29/12/1923, ao aprovar o
Regulamento do Departamento Nacional de Salde
Pablica em seu art. 342 estabeleceu a mulher o dever
de amamentacdo e ao empregador a obrigacao de
ensejar o cumprimento desse dever, enquanto o art. 349
determinou ao empregador providéncias “para que as
operarias, possam, sem prejuizo, dispensar cuidados
aos filhos”.

A regulacdo das condicGes de trabalho das
mulheres nos estabelecimentos industriais e
comerciais inaugurou-se com o Decreto n°® 21.417-A de
17105/1932. Além de proibir distingdo salarial e trabalho
de igual valor por motivo de sexo, vedou a prestacao
laboral feminina em subterrdneos, mineragoes,
subsolo, pedreiras, obras de constru¢ao, bem como em
atividades perigosas e insalubres. Proibiv ademais, o
trabalho da gestante durante o periodo de quatro
semanas antes e depois do parto, com o percebimento
de auxilio correspondente a metade dos salarios,
facultando-lhe o rompimento do contrato de trabalho
no caso de comprovagdo por atestado médico de
prejuizo a gestacao. A lactante assegurou o direito de
dois descansos didrios especiais, de meia hora cada um,
durante os primeiros seis meses que Se seguiram ao
parto em local apropriado a vigilancia e assisténcia
materna dos filhos em periodo de amamentacao, a ser
providenciado pelos estabelecimentos de 30 mulheres
acima dos 16 anos.

Sob os influxos do constitucionalismo social
iniciado ap6s os devastadores efeitos da Primeira
Guerra Mundial, a Constituicdo de 1934, no titulo IV da
Ordem Econdmica e Social, exalta o amparo a
maternidade e a infancia ao destinar ao seu amparo um
por cento das rendas tributarias da Unido, Estados e
Municipios. No que diz a protecdo dos direitos
individuais das mulheres, garantiuv a igualdade de
remuneracao (art. 121, § 1° “a"), proibia o trabalho nas
atividades insalubres (art. 121, § 1°, “d"), assegurou
assisténcia médica e sanitaria a gestante, descanso
antes e depois do parto sem prejuizo do salario e do
emprego, e determinou a instituicdo de previdéncia,
mediante contribuicdo igual da Unido, do emprego e do
empregador a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de
morte (art. 121, 1°, “h").

De curta duracdo, a Constituicdo de 1934
seguiu-se a Constituicao de 1937, que se limitou a
garantir a gestante assisténcia médica e periodo de
repouso antes e depois do parto sem prejuizo do salario.

Posteriormente, a Constituicdo de 1946
retornou a garantia de igualdade salarial entre homens
e mulheres (art. 157, 1l) e a vedacao do trabalho feminino
em atividades insalubres (art.157, IX), mantida na
Constituicdo de 1.967 (art.158, X).
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Comprometida  com as  conquistas
civilizatorias definidoras do Estado Democratico de
Direito, a Constituicdo Federal de 1988 assentou-se
sobre as bases da democracia e do exercicio dos
direitos fundamentais sociais e individuais a edificar a
sociedade brasileira fundada nos valores supremos da
igualdade e da justica social.

Nesse sentido é inegavel o avango da nossa
Constituicao Cidada na protecao da maternidade como
direito social (art. 6°), da familia como base da
sociedade (art. 226 com a redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 65/2010), bem como do planejamento
como livre decisdo do casal, fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, atribuido ao Estado o dever de propiciar
recursos educacionais e cientificos para o seu
exercicio.

6 TEORIA FEMINISTA DA IGUALDADE OU FEMINISMO
LIBERAL E TEORIA FEMINISTA DA DIFERENCA OU TEORIA
CULTURAL

Como visto, o direito evoluiu na protecdo que
destina as mulheres, porém devemos reconhecer que o
seu carater androcéntrico, pois criado eminentemente
por legisladores do sexo masculino (na legislatura
2019-2013 apenas 15% das cadeiras da Camara dos
Deputados eram  ocupadas por  mulheres-
https://www.camara.leg.br/noticias/550935-bancada-
feminina-na-camara-sera-composta-por-77-
deputadas-na-nova-legislatura/). A analise das teorias
feministas, nesse aspecto, & essencial para uma
adequada interpretacdo das normas. Mormente para
que atinjam o0 escopo constitucional de igualdade
material entre homens e mulheres.

As teorias feministas tiveram inicio com o
feminismo da igualdade (ou feminismo liberal),
vertente que tinha por objetivo afirmar a igualdade
efetiva de direitos entre homens e mulheres,
demonstrando que as exclusdes impostas a mulher,
como o impedimento ao exercicio do direito de voto, ndo
tinham  fundamentos que os justificassem.
Evidenciando que a desigualdade de tratamento
legislativo das mulheres ndo tinha embasamento
juridico, e especialmente que o critério bioldgico ndo
justificava a diferenciagao, pois baseado no estereétipo
da fragilidade fisica e inferioridade intelectual das
mulheres, as tedricas visavam garantir que as mulheres
alcancassem a mesma posicao dos homens como
sujeitos de direito.

Mais atento as realidades distintas sob as
quais vivem homens e mulheres, as tedricas do
feminismo da diferenga (ou feminismo cultural)
reivindicavam justamente o oposto: politicas publicas e
tratamento legislativo diferenciado as mulheres
sempre que reconhecida diferenca efetiva entre os
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géneros, seja ela biologica ou cultural. 0 argumento,
portanto, era de que ndo bastava afirmar a igualdade
pois na verdade a igualdade material entre os géneros
S0 é atingida quando sdo reconhecidas as diferengas
entre eles. Assim, onde houvesse diferenca que
efetivamente justificasse um tratamento diferenciado
com fins de garantir aigualdade, deveria haver protecao
legal especial. Como exemplo classico dessa vertente
tedrica temos a defesa de regras especiais para as
gestantes, reconhecendo a gravidez como condicao a
justificar tratamento especial.

Nesse sentido, o alcance da igualdade de
género requer que as necessidades especificas da
satde da mulher naquilo que diferem daquelas dos
homens, sejam consideradas de forma a garantir
providéncias adequadas aos seus ciclos de vida. Assim,
“a diferenca nao mais seria utilizada para a aniquilacao
de direitos, mas ao revés, para a sua promogao”.
(PIOVESAN, Flavia. Acdes afirmativas da perspectiva
dos direitos humanos. Cadernos de Pesquisa, Sao Paulo.
V.35, n. 124, p. 43-55).

Especificamente no &mbito da relacdo de
emprego a maternidade representa para a tralhadora-
mae um periodo de maior vulnerabilidade, devido as
contingéncias fisicas, e ao desafio de conciliar os
projetos de vida pessoal, familiar e laboral. Levando em
conta o dever de cuidado que lhe é imposto de forma
desproporcional pela divisao sexual do trabalho. Dessa
forma, na perspectiva axioldgica de valorizagdo da
maternidade em sua fungdo social, os direitos
fundamentais do trabalhador elencados no art. 7° da
Constituicao de 1988 — entre eles a licenga gestante
sem prejuizo do emprego e do salério (inciso XVIIl) e a
reducao dos riscos inerentes ao trabalho (inciso XXII) ,
bem como a estabilidade da gestante garantida no art.
10, I, “b" do ADCT, impdem limites a liberdade de
organizacao e administracdo do empregador de forma a
concretizar para a empregada mae garantida no art. 10,
[l “b" do ADCT, impdem limites a liberdade de
organizacao e administracdo do empregador de forma a
concretizar para a empregada-mae merecida protecao
a salde (sua e do nascituro) e seguranga no exercicio
do direito a maternidade plena, resguardando o
equilibrio entre a manutencdo do emprego e oS
cuidados demandados por méae e bebé.

A CONVENGAO SOBRE A ELIMINACAQ DE TODAS
AS FORMAS DE DISCRIMINACAQ CONTRA A MULHER -
promulgada pelo DECRETO 4.377 DE 13.09.2002,
compreende a maternidade a partir da sua funcao
social. Nessa perspectiva ndo pode ser causa de
discriminagao, principalmente na esfera do emprego,
em que devem ser asseguradas condicées de igualdade
entre homens e mulheres, e em particular “o direito a
protecdo da salde e a seguranga nas condigdes de
trabalho, inclusive a salvaguarda da fungdo de
reproducdo” (Art. 11). Nesse sentido, deverdo ser
tomadas as medidas pelos Estados Parte a fim de
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impedir a discriminacao contra a mulher durante a
maternidade e assegurar o direito a trabalhar,
especificamente no que diz a “protecao especial das
mulheres durante a gravidez nos tipos de trabalho
comprovadamente prejudiciais a elas.” (Art. 11, item 2,
alinea "d").

As normas internacionais evoluiram para
consagrar e assegurar direitos servindo como fonte
juridica de protecao de um nivel minimo existencial de
garantia ao ser humano. Entre as muitas formas de
manifestagdo, as convengdes internacionais, em
especial quando ratificadas, passam a ser dotadas de
forca cogente em relacdao ao pais subscritor, ndo
excluindo, no entanto, os demais regramentos, fontes
materiais do direito. Também no plano internacional, 0
Direito do Trabalho vem consagrando direitos e
obrigagdes visando a melhoria das condigdes de vida
dos trabalhadores de maneira a universalizar 0s
principios de justica social e da dignidade da pessoa
humana.

7 CONVENCOES DA OIT - PACTO DE SAO JOSE DA COSTA
RICA E ODS DA ONU

A QOIT, na conferéncia de 10 de junho de 2022,
acrescentou uma outra categoria de principio e direito
fundamental, ao lado de outras quatro ja existentes,
estabelecendo o direito a um meio ambiente de
trabalho seguro e saudavel. Assim, o0s estados-
membros estdo comprometidos em observar, respeitar
e fazer cumprir tais principios e necessariamente
estabelecer um ordenamento juridico interno de acordo
com os valores ali inerentes que possam se tornar
realidade, mesmo quando o Estado ndo tenharatificado
eventual convencao.

A salde e seguranca do meio ambiente de
trabalho, bem como protegdo da mulher gestante,
lactante e lactentes foram objeto de convengodes da
Organizagao Internacional do Trabalho, podendo ser
citadas como exemplo as de nomero 136, 155, 183, 187 e
191.

A convencao 187 da OIT, ndo ratificada pelo
Brasil, tem grande centralidade sobre o tema pois
estabelece compromissos aos membros para que
promovam medidas e assegurem progressivamente um
ambiente de trabalho seguro e saudavel. A logica € a
eliminagao ou redugao dos agentes de risco associados
ao trabalho, na medida do razoavelmente exequivel.

Neste aspecto, 0 artigo 26 do Pacto de Sdo José
da Costa Rica dispae:

“0Os Estados partes
comprometem-se a adotar as
providéncias, tanto no ambito
interno, como mediante
cooperagao internacional
especialmente econdmica e
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tecnica a fim de
conseguir progressivamente a
plena efetividade dos direitos
gque decorrem das normas
econdmicas, sociais e sobre
educacdo, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da
Organizagdo  dos  Estados
Americanos, reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis
por via legislativa ou por outros
meios apropriados.”

A convencao 183 da OIT, ndo ratificada, proibe
que mulheres gravidas ou que amamentam Sejam
obrigadas a executar trabalhos prejudiciais a sua salde
ou da crianga, ou mesmo com risco significativo para a
salde.

A convencgdo 155 da OIT estabelece conceitos
importantes como os de salde e local de trabalho, e
imp0e aos paises signatarios a exigéncia de politicas,
de acOes progressivas para reducao e prevengao de
riscos de acidentes ou situacoes que de forma direta ou
indireta possam vir a ocasionar danos a salde do
trabalhador e afetar o ambiente de trabalho. A norma,
em seu artigo 3°, define que o conceito de salde, “com
relacdo ao trabalho, abrange ndo s6 a auséncia de
afeccdes ou de doencas, mas também os elementos
fisicos e mentais que afetam a salde e estdo
diretamente relacionados com a seguranca e a higiene
no trabalho”.

Ja na convencdo 136 da OIT, que cuida da
protecao contra osriscos de intoxicacdo do benzeno, ha
uma disposicao especifica de protegao as mulheres no
artigo 11: "Art. 11-1. As mulheres em estado de gravidez,
atestado médico, e as maes em periodo de
amamentacao nao deverdo ser empregadas em
trabalhos que acarretam exposicdao ao benzeno ou
produtos contendo benzeno”. Além disso, existem
outras normas como a Convengao sobre Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher, em
que esta exposto que a adocdo de medidas destinadas
a proteger a maternidade ndo sera considerada como
discriminatéria. Ja a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, o Pacto de Sao José da Costa Rica, trata a
familia como nicleo da sociedade. Da mesma maneira,
0 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (PIDESC) concede protecdo especial as
maes, determinando que os estados-membros adotem
medidas para o desenvolvimento das criancas com
acoes voltadas ao meio ambiente.

A ONU, comprometida com a prote¢do dos
direitos humanos vem elaborando estratégias de
implementacao efetiva dessa protecao. Nesse passo,
0s 0DS (Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel)
representam um efetivo plano de agdo em nivel
internacional para realizacao de politicas publicas. O
0DS donumero 3 é de assegurar uma vida saudavel e
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promover o bem-estar para todos, em todas as idades,
0 que implica reducdo da mortalidade e o nUmero de
mortes e doengas por produtos quimicos perigosos. Ja
0 ODS de nimero 5 é o de alcangar a igualdade de
género, e que portanto, tem como decorréncia a
protecdo especial para maes e filhos e o direito de
condigdes justas de trabalho.

A estrutura normativa nacional e
internacional, conforme se vé na exposi¢do acima visa
a garantir um meio ambiente de trabalho que resguarde
0s direitos de todas as gestantes e lactantes, bem
como preservar sua qualidade de vida, seguranga e
salde. Portanto, a norma do artigo 394-A da CLT, como
posta pelo legislador, busca uma flexibilizacdo que nao
encontra amparo no ambito constitucional, e contraria
também normas de dmbito internacional.

A previsao de determinar o afastamento
automatico da mulher gestante do ambiente insalubre,
enquanto durar a gestacdo, somente no caso de
insalubridade em grau maximo, em principio, contraria
a jurisprudéncia da CORTE que tutela os direitos da
empregada gestante e lactante, do nascituro e do
recém-nascido lactente, em quaisquer situacdes de
risco ou gravame a sua salde e bem-estar.

A existéncia de riscos graves e a incerteza
quanto as dimensfes exatas desse risco no caso
concreto constituem os fundamentos de aplicagao do
principio da precaucdo, a informar a predilecdo por
alternativas que aumentem a salvaguarda dos
envolvidos. Nesse sentido esclarece a Min. Carmen
Locia, relatora da ADPF 101, em excerto de seu voto
condutor, in verbis:

“0 principio da precaucdo vincula-se,
diretamente, aos conceitos de necessidade de
afastamento de perigo e necessidade de dotar-se de
seguranga os procedimentos adotados para garantia
das geragbes futuras, tornando-se efetiva a
sustentabilidade ambiental das  acfes  humanas.
Esse principio torna efetiva a busca constante de
protecdo da existéncia  humana seja tanto pela
protecdo da existéncia humana, seja tanto pela
protecdo do meio ambiente como pela garantia
das condicdes de respeito a sua salde e integridade
fisica considerando-se o individuo e a sociedade em
sua inteireza" (ADPF 101, Rel. Min. Carmen  Lucia,
Pleno, DJe 04-06-2012).

Instituido expressamente como um direito
social, a protecao a maternidade impede que a gravidez
0U a amamentacao sejam motivos para fundamentar
qualquer ato contrario ao interesse da mulher, ainda
mais quando tal ato impde-Lhe grave prejuizo.

Ainconstitucionalidade consiste no fato de as
expressoes impugnadas permitirem a exposi¢ao de
empregadas gravidas e lactantes a trabalho em
condicdes insalubres. Mesmo em situagdes de
manifesto prejuizo a sadde da trabalhadora por forga do
texto impugnado, sera onus desta a demonstragao
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probatoria e documental dessa circunstancia, 0 que
obviamente desfavorece a plena protegao do interesse
constitucionalmente protegido, na medida em que
sujeita a trabalhadora a maior embarago para o
exercicio de seus direitos.

0 principio do ndo retrocesso social obsta o
desmantelamento das conquistas normativas ja
alcangadas em determinado contexto social. Ademais,
0 direito ao planejamento familiar € livre decisdo do
casal. 0 fundamento da dignidade da pessoa humana
revela sua indissociavel relagdo com a liberdade
reprodutiva. A liberdade decisoria tutelada pelo
planejamento familiar “vincula-se a privacidade e a
intimidade do projeto de vida individual e parental dos
envolvidos” (MORAES, Maria Celina Bodin de.
Comentario ao artigo 226. In CANOTILHO, J.J. Gomes;
MENDES, Gilmar, F; SARLET, Ingo W.; STRECK Lénio L
(coord). Comentarios a Constituigdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 2122).

Em 1988, o constituinte assinalou, como
premissa do Estado brasileiro a garantia do exercicio
dos direitos sociais 0 que significa estabelecer uma
diretriz a ser perseguida, inclusive pelo Poder Judiciario:
torna-los efetivos, concretos, realizados,
implementados, elevados que foram a condicdo de
direitos fundamentais, consagrando, portanto, 0
principio da maxima efetividade. De forma  mais
especifica, 0 artigo 394-A da CLT prevé que somente as
gestantes serao afastadas de atividades de grau
maximo e que, quanto ao trabalho realizado em local
insalubre, de grau médio ou minimo, tanto as gestantes
guanto as lactantes somente serdo afastadas nos
casos em que um médico de sua confianga ateste esta
necessidade. Isto €, além de inserir a possibilidade de
as gestantes e lactantes trabalhadoras exercerem
atividades em local de insalubridade média e minima, a
Reforma Trabalhista vai além e cria uma discriminacao
juridica entre as gestantes e as lactantes, por vedar o
trabalho da gestante em ambiente insalubre de grau
maximo, mas ndo o proibir para as lactantes. Ou seja,
estas Ultimas trabalhadoras somente deverdo ser
afastadas de atividades de grau de insalubridade
maxima quando apresentarem atestado médico de
salde nesse sentido.

A discriminacdo, violéncia e 0 assédio baseado
em género na sociedade brasileira indica o carater
estrutural e coletivo dessas praticas. A superacdo da
desigualdade de género no trabalho requer acdes
promocionais, repressivas especificas, tanto pelo
Estado brasileiro (Poder Legislativo, Executivo e
Judiciario) como por particulares, com suporte nas
diretrizes da Convengdo 190 e da Recomendacao 206 da
0IT. O primeiro tratado internacional sobre violéncia e
assedio no mundo do trabalho entrou em vigor em 25 de
junho de 2021 - dois anos depois de ter sido adotado
pela Conferéncia Internacional do Trabalho (CIT) da OIT.

A Convencao 190 da OIT fornece a primeira
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definicdo internacional de violéncia e assédio no mundo
do trabalho, incluindo a violéncia de género e assédio -
e serve como instrumento na tomada de decisao e de
acoes publicas e privadas no mercado de trabalho.

A violéncia baseada em género e aquela
violéncia que se dirige contra as pessoas, ou que afetam
de maneira desproporcional as pessoas de um Sexo ou
género determinado (Convengao 190/0IT, art. 1.1.b).

A Declaracdo de Filadélfia afirma que todos o0s
seres humanos, independentemente da raca, crenga, ou
sexo/género, tém o direito de procurar o seu bem-estar
material e seu desenvolvimento espiritual em
condigbes de liberdade e dignidade, de seguranca
econdmica e oportunidade iguais.

A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagao contra a Mulher — CEDAW, de
1979, em vigor desde 1981 é o primeiro tratado
internacional que dispoe amplamente sobre os direitos
humanos da mulher. Sdo duas frentes propostas:
promover os direitos da mulher na busca de igualdade
de género e reprimir quaisquer discriminages contra a
mulher nos Estados-parte.

A Convencao da Mulher deve ser tomada como
parametro minimo das agdes estatais na promogdo dos
direitos humanos das mulheres e na repressao as suas
violagdes, tanto no ambito pablico como no privado. A
CEDAW é a grande Carta Magna dos direitos das
mulheres e simboliza o resultados de inUmeros avancos
principioldgicos, normativos e politicos construidos nas
Oltimas décadas em um grande esforgo global de
edificacdo de uma ordem internacional de respeito a
dignidade de todo e qualquer ser humano. A Convengao
se fundamenta na dupla obrigagdo de eliminar a
discriminagao e de assegurar a igualdade. A Convengao
trata do principio da igualdade, seja como obrigagao
vinculante, seja como um objetivo. Os Estados-parte
tém o dever de eliminar a discriminagdo contra a
mulher através da adogdo de medidas legais, politicas
e programaticas, e incluem o dever de promover todas
as medidas apropriadas no sentido de eliminar a
discriminacdo contra a mulher praticada por qualquer
pessoa, organizagao, empresa e pelo proprio Estado,
mediante acgoes afirmativas para modificacao de
padrdes sociais e culturais de conduta.

Os artigos 10 e 11 da CEDAW requerem que 0s
Estados-parte eliminem a discriminacao na educagao e
no trabalho, na salde, na vida cultural, social e
econdmica das mulheres, vejamos:

Artigo 10 Os Estados-parte adotardo todas as medidas
apropriadas para eliminar a discriminacdo contraa mulher, a
fim de assegurar-lhe a igualdade de direitos com 0 homem
na esfera da educagao e em particular para assegurar, em
condigdes de igualdade entre homens e mulheres:

a) As mesmas condigdes de
orientacdo em matéria de
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carreiras e capacitagao
profissional,
acesso aos estudos e
obtengdo de diplomas nas
instituicdes de ensino de
todas as categorias, tanto em
Z0nas rurais como urbanas;
essa igualdade devera ser
assegurada na educacao pré-
escolar, geral, técnica e
profissional, incluida a
educagdo técnica superior,
assim como todos os tipos de
capacitagao profissional;

b)  Acesso  aos
mesmos  curriculos e
mesmos exames, pessoal
docente do mesmo nivel
profissional, instalacdes e
material escolar da mesma
qualidade; c)
A eliminacdo de todo
conceito estereotipado dos
papéis masculino e feminino
em todos o0s niveis e em todas
as formas de ensino mediante
0 estimulo a educagdo mista
e a outros tipos de educacao
que contribuam para
alcancar este objetivo e, em
particular, mediante  a
modificagdo dos livros e
programas  escolares e
adaptacdo dos métodos de
ensino;

d As  mesmas
oportunidades para obtengao
de bolsas de estudo e outras
subvencoes

para estudos;

g) As  mesmas
oportunidades de acesso aos
programas de educacgdo
supletiva,

incluidos 0S
programas de alfabetizacao
funcional e de adultos com
vistas areduzir,com a maior
brevidade possivel, a
diferenca de conhecimento
existente entre o homem e a
mulher;

f) A reducdo da taxa
de abandono feminino dos
estudos e a organizagao de
programas para aquelas
jovens mulheres que tenham
deixados 0S estudos
prematuramente;
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g0 As  mesmas
oportunidades para participar
ativamente nos esportes e na
educacao fisica; h)
acesso a materialinformativo
especifico que contribua para
assegurarasaldeeo

bem-estar da familia,
incluida a informagdo e o
assessoramento sobre
planejamento da familia.

Artigo 1

1. Os Estados-parte
adotardo todas as medidas
apropriadas para eliminar a
discriminar contra a mulher
na esfera do empego a fim de
assegurar, em condicées de
igualdade entre homens e
mulheres, 0S  mesmos
direitos em particular:

a)

0 direito ao trabalho como
direito inalienavel de todo ser
humano;

b) O direito
ao trabalho como direito
inaliendvel de todo ser
humano;

¢) 0 direito
de escolher livremente
profissdo e emprego, o direito
apromocdoea

estabilidade no
emprego e a todos oS
beneficios e outras condigdes
de servigo, e 0

direito ao acesso a
formacdo e a atualizagdo
profissionais, incluindo
aprendizagem,

formagao profissional
superior e  treinamento
periddico;

d) 0 direito a igual
remuneragao, inclusive
beneficios e igualdade de
tratamento

relativa a um trabatho
de igual valor, assim como a
igualdade de tratamento com
respeito a avaliagdo da
qualidade de trabalho;

e) 0 direito a
seguridade  social, em
particular em casos de
aposentadoria, desemprego,
doencas, invalidez, velhice ou
outra incapacidade para

f) O direitoa
protecdo da saude e a
seguranga nas condigdes de
trabalho, inclusive a
salvaguarda da funcdo de
reprodugdo.

2. A fim de impedir a
discriminacdo  contra a
mulher por razbes de
casamento ou maternidade e
assegurar a atividade de seu
direito a trabalhar, o0s
Estados-partes tomardo as
medidas adequadas para: a)
Proibir, sob sancfes, a
demissdo por motivo de
gravidez ou licenca de
maternidade e a

discriminacdo  nas
demissdes motivadas pelo
estado civil;

b)implantaralicenca
maternidade com saldrio
pago ou beneficios sociais
comparaveis, sem perda
do emprego anterior,
antiguidade ou beneficios
sociais;

¢) Estimular o
fornecimento de servigos
sociais de apoio necessarios
para  permitir que 0S

pais combinem as
obrigagbes para com a
familia com as
responsabilidades do
trabalho e a participacao na
vida  pablica,
especialmente mediante o
fomento da criagdo e

desenvolvimento de
uma rede de servigos
destinado aos cuidados das
criangas;

d) Dar protecao
especial as mulheres durante
a gravidez nos tipos de
trabalhos

comprovadamente
prejudiciais para elas.

3. A legislacdo
protetora relacionada com as
questdes compreendidas
neste artigo sera examinada
periodicamente a luz dos
conhecimentos cientificos e
tecnoldgicos e sera revista,
derrogada ou  ampliada
conforme as necessidades.

trabalhar, como o direito a No trabalho, a violéncia baseada em género
férias pagas; aparece como efeito da exclusdo e desqualificagdo
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profissional da mulher no longo de sua vida e pelo
capital patriarcal ao mesmo tempo em que €
instrumentalizada para silenciar as reivindicagoes de
igualdade entre os géneros. Ela, de forma recorrente, &
tratada como um problema privado das mulheres, ainda
que seja utilizada como justificativa na retorica para
justificar exclusdes das mulheres e, até mesmo, reduzir
direitos de todo o grupo de trabalhadores.

0 assédio moral contra a gestante e a lactante
é um dos exemplos do quanto a violéncia é permanente
e nociva a carreira das mulheres, pois um nimero
expressivo de vitimas desse tipo de violéncia baseada
em género compromete o regular desenvolvimento da
carreira profissional da mulher ocasionando mais
interrupcées em sua carreira e degradando as
condigdes de trabalho.

A violéncia baseada em género em razdo do
trabalho reprodutivo (cuidado de pessoas) estd
enraizada em padroes discriminatérios prejudiciais as
mulheres que resultam atualmente em mais mulheres
fora do mercado de trabalho.

0s mercados de trabalho recrutam mulheres
de forma seletiva, diferentemente do que ocorre com 0S
homens. Existe uma forte preferéncia para as mais
jovens, mais escolarizadas e que ndo tém um
companheiro (solteiras, divorciadas, vilvas). A situagao
fica ainda mais critica quando se trata de profissionais
gravidas ou com filhos pequenos (YANNOULAS, 2002, p.
16).

0 aumento da participagcao de mulheres nos
mercados de trabalho estd mais vinculado a expansao
das atividades “femininas” do que ao acesso as
atividades “masculinas”, as discriminagdes vertical e
horizontal dos mercados de trabalho se reproduzem; a
brecha salarial ndo foi reduzida (¢ maior quanto maior é
0 nivel de instrugao); a taxa de desemprego feminina
continua sendo superior a dos homens; e aumenta a
presenca das mulheres nas ocupagdes mais precarias.

0 mercado de trabalho brasileiro, permeado
pelo machismo estrutural, combinado com outras
discriminacées como racismo, etarismo, capacitismo,
entre outros, reproduz essas praticas e, portanto, nao é
amigavel as mulheres.

8 A DISCRIMINACAO DA MULHER NO MERCADO DE
TRABALHO

Diante das elevadas taxas de desemprego que atingem
ainda mais diretamente a mulher no mercado de
trabalho, muitas vezes inexiste planejamento familiar
capaz de conciliar o0s interesses profissionais
maternais. Por tais razoes, a “escolha” no mais das
vezes impde as mulheres o sacrificio da sua carreira,
traduzindo-se em direta perpetuagao da desigualdade
de género.

Sequer se cogite de que a norma estabelece
uma alternativa prestigiando a liberdade de escolha da
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trabalhadora. O cinismo dessa falsa liberdade oculta o
enraizamento da discriminagao social que recai sobre a
mulher.

Ainda que se tratasse de direitos disponiveis, 0
que evidentemente ndo ocorre, a escolha da
trabalhadora de apresentar atestado ao empregador, a
fim de afastar-se dos fatores insalubres —ou do prdprio
trabalho, quando ndo existe atribuicao alternativa-, ndo
se dissocia das amarras socialmente construidas do
dever de maternidade, da protegao do nascituro, da
responsabilidade pela harmonia familiar, que recaem
desproporcionalmente sobre a mulher. Ndo se trataria
de uma escolha livre por ser carregada dos vieses
sexistas que respondem pela culpa materna e
perpetuam a desigualdade da mulher no mercado de
trabalho.

Para superar a violéncia de género no trabalho
€ necessario reconhecer a dimensao coletiva do
problema (a condicdo de mae e lactante ndo sdo
problemas privados da mulher) e seus impactos nas
oportunidades do trabalho, afastando praticas
oportunistas de discriminacao e violéncia de género,
sob a falsa justificativa de que o excesso de protecao
prejudica o trabalho do género feminino.

A questdo de género é determinante no
mercado de trabalho. De uma forma geral, as mulheres
brasileiras ganham, em média, 76% da remuneracgao
masculina, segundo dados da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD). Mulheres negras
recebem ainda menos: 43% dos salarios dos homens
brancos.

A persistente desigualdade salarial se revela
sob a perspectiva da escolaridade. Mulheres com 12
anos ou mais de estudo ganham, em média, 68% do que
homens com a mesma escolaridade, segundo apontam
pesquisadores na Coordenagdo de Género, Raca e
Geracdes do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(Ipea).

A adogdo de perspectiva interseccional de
género nas decisées e acfes de organizagdes é uma
medida necessaria e contraria a discriminacao de
género. Somente iniciativas proativas de promogdo de
igualdade de oportunidades e enfrentamento a
discriminagdo para multiplas mulheres podem conter a
disseminacao  persistente e perpetuacdo da
diferenciagdo entre os géneros, em especial no
mercado de trabalho.

0 medo/receio do efeito rebote de retracao
nas contratagdes de género feminino, ndo podem
paralisar a adogao de medidas de promocdo a insergao
e manutengao da mulher no mercado de trabalho em
igualdade de oportunidades. Ao contrario, o efeito
rebote deve ser previsto e combatido com acdes
afirmativas.

0 principio da igualdade limita a atuacao
estatal normativa e de aplicagao do direito, assim como
limita a autonomia coletiva paraa adogdo de critérios
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discriminatorios arbitrarios (principio da
proporcionalidade).

A proibigdo da discriminacao arbitraria requer
a associacao de medidas especificas, preventivas e
repressivas para que possa atingir a almejada igualdade
de oportunidades principalmente no trabalho
mecanismo de emancipacdo pessoal no capitalismo.

0 caminho da superagdo de privilégios e
desconsideragdo da hierarquia entre 0s géneros requer
a adogdo da perspectiva de género e de
interseccionalidade em todos 0s espacos de decisao,
sejam, decisoes administrativas, legislativas ou
judiciais ou na construcdo de politicas publicas. 0
género e os fatores de vulnerabilidade devem ser
visibilizados e considerados na tomada de decisoes e
nas acoes, sendo tratados como questdes coletivas,
rompendo com o pacto de siléncio da sociedade em
torno da pauta feminista.

As mulheres como grupo discriminado nao
constituem socialmente uma maioria, no sentido
quantitativo do termo (e sim no de acesso aos
mecanismos de poder e decisdo). Ademais, a diferenca
em que Se baseia a discriminagao se apresenta com um
carater “"benigno”, ou seja, para romper com esta forma
de discriminacdo € preciso romper com papéis e
esterecdtipos assinalados para as mulheres com uma
pretensa protecdo protetora e diferenciada oriundo de
sua “especial natureza”, o que também se baseia em
caracteristicas femininas estereotipadas.

Os direitos a maternidade e a amamentacao
que visam a protecdo das mulheres trabalhadoras, ndo
podem servir como fator de discriminacao.

De um lado deve-se estimar se a supressao da

parte final dos dispositivos impugnados tera o conddo
de promover uma maior protecao dos valores
constitucionais que fundamentam a
inconstitucionalidade — isonomia, protecdo a familia,
maternidade, salde e valores do trabalho—do que a sua
manutencao.

De um lado, as normas impugnadas
desfavorecem a plena protecao dos interesses
constitucionalmente protegidos, na medida em que
sujeitam as trabalhadoras a maior embarago para o
exercicio de seus direitos. De outro, por tratar-se de
medida legal protetiva direcionada ao ambito privado, é
preciso avaliar se o0 agente empregador, mais
suscetivel a incentivos econdmicos poderia contornar
a determinagdo legal com uma resposta ainda mais
discriminadora.

Quando o empregador arca sozinho com 0S
custos financeiros do afastamento da empregada ou do
adicional de insalubridade da  trabalhadora
gestante/lactante, surge um incentivo perverso para a
pretericdo de trabalhadoras mulheres ou redugdo de
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seu salario efetivo, transferindo o custo social a
mulher. A desoneragdo nao visa a beneficiar o
empregador, mas a combater a desigualdade de género
no mercado de trabalho.

A hip6tese de reversao pratica da protegao da
mulher no mercado de trabalho, ainda que bastante
plausivel, parecer ser rechagada pelo desenho
normativo que atribui as custas do afastamento
incondicional a solidarieda de social. Ao repartir
socialmente os custos de se impedir a exposicdo a
fatores de risco que, por discriminacao, incorreriam a
trabalhadora para, além de proporcional, o artigo 394-A
da CLT concretiza o principio da solidariedade social.

Logo, ndo ha que se falar em 6nus excessivo ao
empregador pois a lei impugnada afastou do
empregador o 6nus financeiro referente ao adicional de
insalubridade da empregada gestante ou lactante
afastada de suas atividades ou deslocada para
atividade salubre, ao estabelecer no § 2° do art. 394-A,
que cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade
agestante ou a lactante, efetivando-se a compensagao,
observado o disposto no artigo 248 da Constituicao
Federal, por ocasiao do recolhimento das contribuicoes
incidentes sobre a folha de salarios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servico.

Diante da impossibilidade de realocacao da
empregada em local salubre, 0 § 3° do art. 394-A da lei
determina que a hip6tese sera considerada como
gravidez de risco e ensejara a percepgao do salario-
maternidade, nos termos da Lei 8.213/1991, durante todo
o periodo de afastamento.

Como esclarecem MAURICIO  GODINHO
DELGADO E GABRIELA NEVES DELGADO:

“naturalmente  que esse
salario-maternidade, mesmo
sendo pago a empregada
afastada da folha
salarial mensal da empresa
empregadora, ficara sob 6nus
efetivo do INSS, mediante a
compensagao mensal
desse custo, pelo
empregador, no conjunto dos
recolhimentos
previdenciarios feitos
mensalmente pela empresa”.
(A Reforma Trabalhista no
Brasil: com 0s
comentarios a Lein.
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13.467/2017, Sao Paulo, Ltr,
2018, p.155).

A nocdo dominante hoje é de que nao ha
necessidade de uma protegdo exarcebada, ou seja, €
preciso cautela para que esta ndo resulte em uma
discriminacdo em si, na medida em que ressalte
excessivamente as distincoes que existem entre
mulheres e homens. Impde-se, como bem sugere
Monica Sette Lopes (2001), a abordagem sobre o prisma
ndo mais de uma protecdo topica da mulher,
ressaltando as diferengas, mas da garantia da
igualdade de oportunidades e de tratamento.

Os empregadores, por sua vez, cientes da
instabilidade do emprego das mulheres também as
excluem dos programas de formagao ou aprendizagem
que as capacitariam para trabalhos qualificados, de
maior responsabilidade. Com o passar dos anos, afirma-
se que a produtividade da mao-de-obra feminina é
menor do que a dos homens, dai a diferenga salarial. A
aquisicdo de maior “capital humano” também poderd
ser melhorada. Ainda sdo muitas as mulheres que
deixam o trabalho. Enquanto os filhos sdo pequenos,
esquecendo-se, até certo ponto, da experiéncia
anteriormente adquirida e perdendo direitos que
pressupdem antiguidade. Logo, quando retornarem ao
trabalho, evidentemente irdo receber salarios
inferiores aos pagos aos homens.

Como bem alerta Alice Monteiro de Barros
“essa situacdo poder-se-ia reverter se a mulher
estivesse mais preparada para uma maternidade
responsavel, através do planejamento familiar e se 0s
paises contassem com uma infra-estrutura social
capaz de proporcionar-lhe maior disponibilidade de
bercarios e creches, gratuitas ou com mensalidades
acessiveis e proximas aos locais de trabalho, além de
pré-escolas com longa duragdo da jornada escolar.
Também um horario mais flexivel e maior nomero de
cursos de reciclagem permitiriam as mulheres
readquirirem a experiéncia e a eficiéncia, quando
retornassem ao servigo” (1995, p. 28).

92 A PRUTECI\U LEGAL A MATERNIDADE E A
AMAMENTACAO

A Convencdo n. 3 da OIT, de 1919, destaca como
preceitos de protecdo a maternidade, a serem
adotados, os seguintes: a) a licenca antes e depois do
parto, mediante atestado médico que comprove a
gravidez e, se possivel, estabelega a data provavel do
parto, com a duracao de 6 semanas antes e 6 semanas
depois do parto, sendo o descanso prévio facultativo e
0 posterior obrigatdrio; b) a garantia do emprego
consubstanciada na impossibilidade de despedimento
concomitantemente com o afastamento para dar a luz
e na ineficacia do aviso prévio durante esse mesmo
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periodo; c) a assisténcia a maternidade, consistente
num auxilio econdmico destinado a cobrir 0 acréscimo
de despesas supervenientes, nessas ocasioes, a Ser
pago pelo Poder PUblico ou pelas instituigoes
previdenciarias de cada pais, além de assisténcia
gratuita de médico ou parteira; d) facilidades durante a
amamentacao do filho, com direito a repousos
especiais de meia hora cada vez em cada dia.

As Constituigoes brasileiras, dede 1914, tém
restabelecido como preceito a ser seguido pela
legislacdo trabalhista a protecdo a maternidade,
garantindo @ mulher trabalhadora descanso e
remuneracao antes e depois do parto. Com excegao da
Carta de 1937, esse descanso tem sido exigivel ndo
apenas sem prejuizo do saldrio, mas também do
emprego.

A Constituicdo de 1934 introduziu ainda a instituicdo
de previdéncia a favor da maternidade. Esse preceito,
apos ter deixado de constar da Constituicdo de 1937,
retornou nas subsequentes. A Constituicdo Federal de
1988 prevé no seu artigo 7° inciso XVIII, licenca a
gestante, sem prejuizo do emprego e do salario e com a
duragdo de 120 (cento e vinte) dias, vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada-gestante,
desde a confirmagao da gravidez até 05 (cinco) meses
apos o parto.

Na CLT a matéria é regulamentada nos artigos
3914 401. 0 primeiro deles prescreve que 0 matriménio
e a gravidez ndo constituem justa causa para 0
despedimento da mulher; o paragrafo Gnico do artigo
391 impede que regulamentos e contratos de trabalho
estabelecam restricoes ao direito da mulher ao seu
emprego por motivo de casamento ou de gravidez.

No tocante a dispensa arbitraria ou sem justa
causa, como ja mencionado, é vedado ao empregador
assim proceder. Se ocorrer, ao patrdo caberd o
pagamento dos salarios relativos ao periodo em que
estaria garantida a estabilidade. Logo, se 0 empregador
despede a obreira-gestante, imotivadamente, antes da
licenga, atrai para si a responsabilidade pelo
pagamento de uma indenizagao substitutiva.

A licenga maternidade constitui um dos meios
de protecdo a mulher trabalhadora que, por motivos
biologicos, necessita do descanso a fim de recuperar o
desgaste fisico-mental proveniente da gravidez e do
parto.

A assisténcia ao filho recém-nascido também
constitui uma das finalidades da concessao do direito
da empregada-parturiente ao afastamento temporario
do servico. 0 amparo a maternidade possui carater
social. Como célula mater da sociedade, a familia em
que ser preservada e, para isso, & necessario que a mae
esteja integralmente disponivel para os cuidados
indispensaveis ao filho, nos primeiros meses de vida,
sobretudo para o0 aleitamento materno, tédo
incentivados pelos especialistas.
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Foi através da Lei n. 6.136, de 07.11.74 (DOU
08.11.74), que se transferiu o 6nus do pagamento do
salario-maternidade a Previdéncia Social. O fato, pois,
de constituir esse beneficio uma licenca remunerada
pelo INSS, contribui para que a mulher ndo seja
discriminada no ato da contratagdo, uma vez que 0
patrdo obtém uma compensagdo, por ocasido do
recolhimento das contribuicGes sobre as folhas de
pagamento.

Quanto ao direito a amamentacao, a legislacao
trabalhista concede a nutriz o direito de dois descansos
especiais de meia hora cada um, para amamentar o
filho, até que ele complete 6 (seis) meses. Esse periodo
poderd ser dilatado, a critério da autoridade
competente, se assim o0 exigir a saude do filho
(parégrafo Onico do art. 396 da CLT).

Para que este direito ao descanso para
amamentacao do filho seja realmente respeitado, as
empresas que possuam pelo menos 30 empregadas
maiores de 16 anos sao obrigadas a manter creches
onde os filhos delas possam permanecer Seguros e
assistidos durante o tempo em que devam ser
alimentados com o leite materno (§ 1° do art. 389 da
CLT), Isso, para facilitar que a mae amamente o filho
mesmo durante a jornada de trabalho e sem prejuizo
desta, ficando ao mesmo tempo despreocupada com
relagdo a sua guarda enquanto desempenha suas
fungdes. A empresa pode também celebrar convénios
com outras entidades publicas ou privadas que
mantenham creches nas proximidades do local de
trabalho em condigdes de serem utilizadas (§ 2* do art.
389 da CLT). Esses locais, para que possam atender a
sua finalidade devem estar equipados com “..bergario,
uma saleta de amamentacdo, uma cozinha dietética e
uma instalacao sanitaria” (art. 400 da CLT).

Quanto ao gozo de intervalo para
amamentacao, dispoe o art. 396 da CLT:

“Art. 396. Para amamentar o
proprio filho, até que este
complete 6 (seis) meses de
idade, a mulher terd direito,
durante a jornada de trabalho,
a dois descansos especiais,
de meia hora cada um.
Paragrafo  Onico. Quando
exigir a sadde do filho, o
periodo de 6 (seis) meses
podera ser dilatado, a critério
da autoridade competente.”

Mostra o artigo um intervalo especial criado
pelo legislador, destinado a amamentagdo do filho
recém-nascido, notando-se que a norma é — acima de
tudo — em favor da crianca. £ evidente que esses
intervalos devem se mostrar em cada um dos turnos de
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trabalho, no horario em que for recomendavel a
amamentacao e também ndo pode haver a soma dos
dois intervalos para um Unico momento continuo (30
min. + 30 min. = uma hora). A lei visou as necessidades
do lactente.

Ainda é de se questionar sobre quem pode
dilatar o referido periodo de 6 (seis) meses, ja que até o
sexto més de vida da crianga a mae-empregada pode se
afastar as duas meias horas. Nao cremos que Seja 0
médico da empresa quem ird autorizar, principalmente
porque 0 atestadondo é emrazdo de qualquer interesse
da empregada, mas da crianga. Esta ndo esta vinculada
a empresa de nenhuma maneira. Valentim Carrion
(Comentérios a Consolidagao das Leis do Trabalho, Ed.
Revista dos Tribunais, 1975, p. 174) disse que “A
autoridade competente €& o0 médico oficial’,
concordando, pois, com Russomano (Comentérios a
Consolidagao da Leis do Trabalho, 6% edigao, v. Il, p. 590)
quando este afirma que:

“. preciso que se constate
pela pericia a patente
necessidade dessa
prorrogagao. E isto, € natural,
s6 podera ser apurado por
médico. Mais ainda:

por evidente analogia,
por um médico oficial, que
expedird o atestado (arts.

392 e 395). Sera tal
atestado exibido a autoridade
administrativa, a qual cabe a
fiscalizagdo das disposicoes
desta Secéo, na forma do art.
401. E a estaautoridade
administrativa do Ministério
do Trabalho, em face do
prévio pronunciamento do
meédico em exercicio de
fungdo publica que competira
conceder a prorrogagao
aludida”.

0 direito a indenizacdo por dano existencial
tem sido reconhecido ndo apenas pela submissao do
trabalhador a uma condigao continua de sobrejornada
excessiva a prejudicar o tempo disponivel para o
convivio familiar, mas também nas hipoteses de
desrespeitoaointervalo paraamamentagao previsto no
art. 396 da CLT, aqui com destaque ao precioso julgado
neste sentido da lavra do eminente Ministro do TST,
Mauricio Godinho Delgado, que ora transcrevemos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO DE REVISTA. DANO
MORAL. PRUTECAQ
CONSTITUCIONAL E LEGAL A
MULHER ENQUANTO MAE.
PROTECAD A MATERNIDADE E
A INFANCIA COMO DIREITO
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(ARTIGO  6°,  CF),

CONCESSAQO DO INTERVALO
PREVISTO NO ARTIGO 396 DA
CLT. SUJEICAD A CARGAS
HORARIAS EXTENSAS.
OBRIGATORIEDADE DE
AFASTAMENTO EM CURSOS.
PRIVACAO DA GARANTIA
FUNDAMENTAL DA PROTECAO
A _MATERNIDADE  E A
INFANCIA. QUANTUM
INDENIZATORIO. A conquista e
afirmacao da dignidade da
pessoa humana nao mais
podem se restringir a sua
liberdade e intangibilidade
fisica e psiquica, envolvendo,
naturalmente, também a
conquista e afirmagao de sua
individualidade no  meio
econdmico e social, com
repercussoes positivas
conexas no plano cultural —
que se faz de maneira geral,
considerando o conjunto mais
amplo e diversificado das
pessoas, mediante o trabalho
e, particularmente, 0
emprego. 0 direito a
indenizagdo por dano moral
encontra amparo no art. 186,
Cadigo Civil, c/c art. 5° X da
CF, bem como dos principios
basilares da nova ordem
constitucional,  mormente
naqueles que dizem respeito
a protecdo da dignidade
humana e da valorizagdo do
trabatho humano (art. 1° da
CR/88). Ora, a higidez fisica,
mental e emocional do ser
humano sao bens
fundamentais de sua vida
privada e publica, de sua
intimidade, de sua
autoestima e afirmacao
social e, nessa medida,
também de sua honra. Sdo
bens, portanto,
inquestionavelmente

tutelados, regra geral, pela
Constituicdo Federal (artigo
5° V e X). Agredidos em face
de circunstancias
laborativas,  passam a
merecer tutela ainda mais
forte e especifica da Carta
Magna. Na hipdtese dos
autos, foi consignado pelo
Tribunal Regional que a nao
concessao dos intervalos
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previstos no art. 396 da CLT,
bem como a sujeicdo da
trabalhadora a extensa carga
horaria e a obrigatoriedade de
afastamento do lar, por cinco
ou seis dias, para
participagao de um evento da
empregadora, violaram
regras de protecdao de
trabalho da mulher e da
maternidade, com reflexos
em direitos de personalidade
da trabalhadora, surgindo o
direito de reparacdo. Houve,
portanto, ofensa a dignidade
da Reclamante, configurada
na situagdo fatica descrita
nos autos de que foi privada
do direito de amamentar 0s
seus filhos, caracterizando o
dano moral passivel de
reparacdo. Neste contexto,
pontue-se que o direito a
indenizacdo por dano moral
também encontra amparo em
toda a normatizagao
constitucional voltada para a
protecdao da maternidade
(arts. 6° e 7°, XVIII), da familia
(art 226), da crianga e do
adolescente (227) e em todos
0os demais  dispositivos
dirigidos a protecao da salde
publica. O valor arbitrado a
titulo de indenizacdo por
danos morais (R$ 15.000,00)
pautou-se em parametros
razoaveis, como a
intensidade do sofrimento, a
gravidade da lesdo, 0 grau de
culpa do ofensor e a sua
condigdo econfmica, 0 nao
enriquecimento indevido da
vitima e o carater pedagdgico
da medida. Agravo de
instrumento desprovido”
(AIRR-  831-092010.5.04.0019,
3* Turma. Relator Ministro
Mauricio Godinho Delgado,
DEJT 28/09/2012).

Assim, resta evidente interseccionalidade
existente entre a protegcdo ao valor trabalho e a
protecao a infancia, o que bem demonstra nao apenas a
pertinéncia da politica judiciaria delineada pela
Resolugdo 470/2022 do CNJ, mas também torna
evidente que todas as pressdes voltadas ao
esvaziamento do espectro de incidéncia do principio
tuitivo da CLT acaba por atingir aos trabalhadores mas
também as normas de protecdo a maternidade, a
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paternidade e a convivéncia familiar garantidas pelos
artigos 6° e 11° da CF/88.

10 PROPOSTAS PARA A MODIFICAGAO DA LEGISLAGAO -
CRECHES

A amamentagdo é vista como parte dos papéis
sociais das mulheres e &, atualmente, muito afetado
pelas condigdes de seu trabalho fora de casa. No Brasil,
atualmente as trabalhadoras tém direito a quatro
meses de licenga-maternidade. Quando voltam ao
trabalho, a lei prevé dois intervalos por dia, de meia hora
cada um, para que elas amamentem o seu filho até que
ele complete seis meses de idade. As empresas onde
trabalham pelo menos 30 mulheres com 16 anos de
idade ou mais devem prover um local apropriado para o
cuidado dos filhos das trabalhadoras que estao sendo
amamentados no proprio local de trabalho ou através
de um acordo com uma creche. No entanto, a maioria
das mutheres trabalhadoras ndo conseguem manter o
aleitamento materno depois de voltar a trabalhar,
principalmente pela distancia entre o local de trabalho
e a creche com a qual o empregador tem convénio. Em
uma pesquisa realizada na UNICAMP, pelo Centro de
Pesquisas de Doengas Materno-Infantis de Campinas —
CEMI CAMP sobre “Fatores associados a pratica da
amamentacao exclusiva entre mulheres trabalhadoras”
restou evidenciado que “mesmo que houvesse o forte
desejo e determinacdo das mulheres amamentarem,
sem a existéncia da creche e do apoio institucional no
local de trabalho, as mulheres ndo teriam mantido o
aleitamento apds a licenca-maternidade.”

Algumas pesquisas, com altas executivas,
revelam que algumas mulheres andaram abrindo mao
da licenga-maternidade em razao do trabalho. Muitas
anteciparam espontaneamente a volta. A pesquisa
demonstra que, na maioria das vezes, a mulher se
submete a estratégia por receio de perder espago na
empresa ou de ficar desatualizada. Em entrevista
concedida a Revista Isto E, em 19.06.2002, sob o titulo
“Mulheres no limite”, a advogada, escritora e feminista
Rosiska Darcy de Oliveira respondeu que o ato de
algumas mulheres abrirem mao da licenga maternidade
em razdo do trabalho era “um absurdo, além de uma
enorme falta de solidariedade. Primeiro porque € uma
violéncia com elas mesmas. Afinal, se a mulher decide
ter filhos, ha de ser para cria-los. Segundo, porque a
licenca-maternidade foi uma das maiores conquistas
das mulheres. Foi a primeira vez que houve um
reconhecimento poblico de que as mulheres sao
diferentes dos homens, mas tém direitos iguais. Quando
amulher renuncia a licenga-maternidade, esta levando
ao extremo o faz-de-conta de que ndo é mulher.

0s movimentos feministas devem lutar para
que se inclua a recomendacao de 4 meses ou 120 dias
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de licenga maternidade na Convencao n. 103, de 1952 da
OIT pois as Convencdes da OIT sdo cruciais porque
muitos paises, mesmo que ndo sejam signatarios das
convengdes, as consideram como uma base para sua
propria legislagao.

Ademais, existe uma tendéncia dentro
da OIT de ndo ampliar as conquistas das mulheres,
determinando, por exemplo, como orientagaoa licenca-
maternidade paga de apenas 12 semanas! Menos do que
o definido na Constituigao brasileira que é de 120 dias,
0U Seja, 4 meses. Isso significaria praticamente nenhum
avango em 80 anos! Tendo em vista que o problema do
pleno exercicio do direito @ amamentacao e ao gozo da
licengca-maternidade estd sendo motivo de
discriminagdo no trabalho, tanto da mulher operdria
quanto da mulher executiva de alto ou médio escaldo e
tendo em vista que tal matéria é assunto de politica
plblica e que envolve uma questao que fere a cidadania
da mulher brasileira e sendo uma questao de Justica,
formulamos uma proposta para a modificacdo da
legislacdo trabalhista em favor da mulher visando a
alteracao dos artigos 389 e 399 da CLT que se referem a
implantacao de creches.

Sugerimos que seja alterado o artigo 389 e
substituido o artigo 399 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, devendo ser encaminhada ao Congresso
Nacional tal proposta com as  seguintes
recomendacoes:

As campanhas de estimulo ao aleitamento
materno devem atuar no sentido de motivar, estimular
nas mulheres o desejo de amamentarem, mesmo
quando a gravidez seja apenas um projeto, uma
possibilidade. Isso pode ser feito através da énfase
acerca dos beneficios da amamentacao ndo s para o0s
beb&s mas também para as maes. A preocupacdo em
gerar valores e expectativas positivas em relacao ao
aleitamento materno deve constituir parte de um
processo educativo abrangente ao qual as empresas
nao podem se furtar.

Focalizando especificamente as mulheres
trabalhadoras que persistam no desejo de amamentar
apos a licengca-maternidade, surge um impasse, pois a
legislagdo em vigor ndo determina  que,
necessariamente, as empresas em que trabalhem 30 ou
mais mulheres com mais de 16 anos de idade devam
dispor de creche no local de trabalho, pois a lei permite
que as empresas facam convénios com creches
situadas em outros locais. Na pratica, em qualquer
lugar, ou seja, promovendo uma discriminacao de forma
indireta ja que ndo tendo facil acesso a essas creches,
a mulher trabalhadora se vé impossibilitada de exercer
0 seu direito a amamentacao.

Embora as empresas “cumpram a letra da lei”
ndo cumprem “o espirito da lei".

Em vista disso, se o proprio Estado e/ou outras
instituicdes tém interesse em fomentar o aleitamento
materno no enorme contingente de mulheres
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trabalhadoras, devem preocupar-se em criar condigdes
objetivas para que as campanhas de incentivo possam
ser bem sucedidas. O artigo 396 da CLT manda conceder
a empregada dois descansos especiais de meia hora
cada um para amamentar o filho. E 0 pressuposto no
caso, de que a creche se encontra dentro dos muros da
empresa. Se, porém, a empresa tiver usado da faculdade
contida no § 2° do artigo 389, em sua atual redacao,
aqueles descansos especiais terao que ser dilatados a
fim de permitir que a empregada possa ir a creche
distrital amamentar o filho e retornar ao servigo.

Ainda na hip6tese de que a empresa ndo tenha
creche, nem tenha celebrado convénio nos termos do
atual § 2° do art. 389, deve a empregada fazer jus ao
ressarcimento de despesas que fizer devido ao
descumprimento da norma legal pelo empregador.

As creches a disposicdo das empresas
mediante convénio devem estar situadas a distancia
razoavel, que a empregada possa percorrer a fim de
amamentar o filho.

Anossaproposta é de que sejam suprimidos 0s
§81°e 2° doartigo 389 da CLT e a ele seja acrescido um
inciso V, com a seguinte redagao:

Art. 389. Toda empresa é obrigada:

V. - a instalar, nos
estabelecimentos em que
trabalhadores pelo menos 30
(trinta) mulheres
com mais de 16 (dezesseis)
anos de idade, local
apropriado, onde  seja
permitido as
empregadas guardar sob
vigilancia e assisténcia o0s
seus filhos no periodo  de
amamentacdo ou prestar tal
Servico por meio de creches
distritais mantidas,
diretamente ou mediante
convénios, com  outras
entidades  puoblicas  ou
privadas, pelas proprias
empresas, em  regime
comunitario, ou a cargo do
SESI, do SESC, ou de entidades
sindicais que, efetivamente,
possam prestar tais servigos,
sob pena de incorrerem
responsabilidade pelo
ressarcimento de todas as
despesas decorrentes do
descumprimento da norma,
sem prejuizo das sangdes
administrativas.

Outra proposta é de que seja substituido o art.
399 da CLT, pois na sua atual redagao dispde que:
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“0 Ministro do Trabalho
conferira diploma de
benemeréncia aos
empregadores  que  Se
distinguirem pela
organizagdo e manutencao de
creches e de instituicdes de
protecdo aos menores em
idade pré-escolar, desde que
tais servigos se recomendem
por sua generosidade e pela
eficiéncia das respectivas
instalagdes.”

Qualquer empresa que procure cumprir o
“espirito da lei", que protege as trabalhadoras que
amamentam, deve promover o continuo esclarecimento
de seus funcionarios acerca dessa lei e da maneira
como ele deve ser cumprida pela empresa, através de
creches préprias e/ou convénios que efetivamente
possibilitem a lactante o exercicio do seu direito a
amamentacao e a guarda de seus filhos. Ao contrario,
na atuval legislacdo, as empresas sao meramente
agraciadas pelo Ministro do Trabalho, com diploma de
benemeréncia, aquelas empresas que organizam e
mantém creches e instituicdes de protecdo aos
menores em idade pré-escolar, desde que tais servicos
se recomendem por sua generosidade e pela eficiéncia
de suas instalacdes. Ha que se atentar que,
hodiernamente, ndo se pode contar com a generosidade
de empresas nacionais ou multinacionais, pois, em
plena era da globalizagao, o capital visa apenas ao lucro
e ndo a filantropia.

Na luta pela ndo discriminacao das mulheres
no ambiente de trabalho, as empresas tém que ser
estimuladas através de incentivos fiscais a cumprirem
efetivamente as disposicdes legais e nao apenas
premiadas pelo seu cumprimento. Finalmente, para que
as empresas e empregadores que usufruem do trabalho
feminino ndo se eximam de cumprir tais disposi¢oes
legais, nem fagam com que a lei se torne letra morta ou
nao discriminem o trabalho feminino em prol do
masculino, entendemos que devem ser concedidos
incentivos fiscais similares ao disposto através do
Decreto n. 95.247, de 17 de novembro de 1987, que
regulamentou a Lei n. 7.619, de 30 de setembro de 1987
que criou o Vale-transporte. Para tanto, nossa proposta
é de que seja substituida a atual redagao do artigo 399
da CLT, sugerindo a seguinte redacao:

Art. 399. A pessoa juridica empregadora que
mantiver bergario ou creche diretamente  ou
mediante convénios com instituigdes de protecdo aos
menores em idade pré-escolar,  poderd deduzir do
Imposto sobre a Renda devido, valor equivalente a
aplicacao da aliquota cabivel do Imposto de Renda
sobre 0 montante das despesas comprovadamente
realizadas no  periodo-base de competéncia, na
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formaemaque dispuser Portaria da Secretaria da
Receita Federal.

E certo que o direito constitui um importante
trunfo namdo das autoridades legislativas e judiciarias,
enquanto instrumento de combate as discriminagdes
profissionais contra a mulher. E somente a
consideracdo das diferengas sociais entre 0S Sexos
permitira eliminar a distancia existente entre a nao-
discriminacdo visada pelos textos e a discriminacao
ainda vivida em sociedade.

A necessidade da instalagdo de bercarios e
creches nas empresas que usufruem de mao-de-obra
feminina hoje em dia se impde cada vez mais, pois a
interrupcao das carreiras pelas mulheres, emvirtude do
nascimento de filhos, contribui para agravar o problema
da desigualdade entre 0s sexos, ja que, muitas vezes,
devido a tais afastamentos, as mulheres perdem a
oportunidade de uma progressdo funcional. As
desigualdades devem ser diminuidas ou extirpadas,
razdo por que a alteragdo do artigo 389 e a substituicao
do artigo 399 da CLT se impdem, pois ha que se admitir
apenas a existéncia de discriminagdes positivas em
relacdo a mulher, como o salario-maternidade.

CONSIDERACOES FINAIS

0 presente artigo, com base no voto do relator
Ministro Alexandre de Moraes, no julgamento da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 5.938/DF, cujo objeto é
0 trabalho de gestantes e lactantes em ambiente
insalubre, adota o enfoque da perspectiva de género,
em conformidade com o Protocolo para Julgamento
com Perspectiva de Género do Conselho Nacional de
Justica, documento que todos os 6Orgaos do Poder
Judiciario foram orientados a observar, nos termos da
Recomendacao 128, de 15 de fevereiro de 2022 do
Conselho Nacional de Justica.

Como bem pontua Adriana Goulart de Sena
Orsini “a identificagdo da reforma de 2017 como um
projeto de desconstrugao de direitos sociais, fundado
na aceleragdo do tempo e em urgéncia construida com
base na economia e ndo no Direito, traz ao intérprete a
responsabilidade de uma hermenéutica voltada ao
carater teleoldgico do direito, e, em especial do Direito
do Trabalho.”

Ainda afirma a eminente autora: “a
compreensao da dignidade do ser humano para oS
desafios e interpretagdes que ja se fazem presente é

1 SCHMIDT, Martha Halfeld Furtado de Mendonca. A igualdade de
tratamento homem-mulher no direito comunitario europeu. In :
ABMCJ em Revista, ano|,n.1,Ed RTM, 2001.6 ORSINI, Adriana Goulart
de Sena, “Respeito fixado na Ordem Constitucional a Dignidade da
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pedra de toque para construgdo da hermenéutica do
Direito do Trabalho que ha de ser protetivo ao
hipossuficiente na relagao de trabalho.”

Em um rapido “vol d'oiseau” tecemos
considerag0es sobre a protecao da gestante e do
nascituro fazendo referéncia a legislagdo pertinente
bem como as Convengdes e Recomendacdes dos
0rgaos internacionais como a OIT e a ONU, o Pacto de
Sao José da Costa Rica e a Convengdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher — CEDAW.

Como um exemplo inequivoco de acesso a
justica pela via dos direitos sociais do trabalho, o artigo
aborda decisdes das Cortes Superiores — Supremo
Tribunal Federal, da lavra do Ministro Alexandre de
Moraes e acérddo do Tribunal Superior do Trabalho do
Ministro Mauricio Godinho Delgado.

Finalmente, sugerimos modificagdes na
legislagdo sobre as creches para efetivo equilibrio
entre a manutencdo do emprego e 0s cuidados
demandados por mae e nascituro.

Concluimos que a compreensao dos principios
da precaucao, dondoretrocesso social, daigualdade, da
proporcionalidade, da solidariedade e do Direito do
Trabalho para o adequado exercicio da magistratura na
Justica Especializada do Trabalho é crucial e
determinante para a continua construgdo de um
constitucionalismo humanista e social.
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0 JUIZ DAS GARANTIAS NA VISAO DO STF: ANALISE DO INSTITUTO A LUZ
DO JULGAMENTO DAS ADI’S 6.298, 6.299. 6.300 E 6.305

JUlio César Craveiro Devechi'

O artigo tem por objetivo analisar a atual vigéncia do instituto do juiz das garantias a
luz do julgamento concluido pelo Supremo Tribunal Federal no &mbito das ADIs n°
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305. Arelevancia do tema esta na necessidade de sistematizacao
da leitura legislativa do instituto com a decisdo proferida pela Suprema Corte. O
caminho metodolégico utilizado tem inicio com apontamentos sobre as razoes da
existéncia do juiz das garantias, com base na teoria da dissonancia cognitiva, e se
encerra com o confronto explicativo entre os dispositivos legais (arts. 3°-A a 3°-F do
CPP) e o resultado do julgamento proclamado pelo STF em 24/08/2023.

Palavras-Chave: técnicas decisérias; fatos e argumentacéo juridica.

" Mestre em Direito Penal Econdmico pelo Centro Universitario Curitiba (UniCuritiba). Analista Judiciario
no Supremo Tribunal Federal (STF).
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THE JUDGE OF GUARANTEES IN THE VIEW OF THE STF: ANALYSIS OF THE
INSTITUTE IN LIGHT OF THE JUDGMENT IN ADI'S 6. 298, 6.299, 6.300 and
6.305.

The article aims to analyze the current validity of the institute of the judge of
guarantees in light of the judgment concluded by the Federal Supreme Court within
the scope of ADIs n® 6,298, 6,299, 6,300 and 6,305. The relevance of the topic lies in the
need to systematize the legislative reading of the institute with the decision handed
down by the Supreme Court. The methodological path used begins with notes on the
reasons for the existence of the judge of guarantees, based on the theory of cognitive
dissonance, and ends with the explanatory confrontation between the legal provisions
(arts. 3°-A to 3°-F of the CPP) and the result of the trial proclaimed by the STF on
08/24/2023.

Keywords: decision-making techniques; facts and legal argument.
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INTRODUGAO

0 instituto do “juiz das garantias” foi
formalmente introduzido no processo penal brasileiro
com o advento da Lei n° 13.964/2019 (“Pacote
Anticrime”). Aury Lopes JUnior chega a afirmar que “sem
divida uma das mais importantes inovagdes da Lei n°
13.964/2019 foi a recepgdo do instituto — ja consagrado
ha décadas em diversos paises e por nés defendido
desde 1999 - do juiz das garantias”1. Jodo Pedro Gebran
Neto, Bianca Arenhart e Luis Fernando Marona
complementam que “a novidade legal ja vinha sendo
gestada pelo Parlamento, a partir das propostas de
reformas do Codigo de Processo Penal — Projetos de Lei
n® 156/2009 (Senado Federal) e n°® 8.045/2010 (Camara
dos Deputados) —, com a criagdo do juiz das garantias”2.

0 assim denominado “Pacote Anticrime” (Lei
n° 13.964/2019) incluiu ao CPP os artigos 3°-A a 3°-F,
definindo o juiz das garantias como o responsavel pelo
controle da legalidade da investigagdo criminal e
salvaguarda dos direitos individuais.

Destacou-se, ainda, de forma expressa, a
estrutura acusatoria do processo penal, com vedacao a
iniciativa dojuiz na fase de investigacao, bem como sua
substituicdo em relacao a atuagdo probatdria do 6rgao
acusador. Sobre o ponto, voltamos a citar Aury Lopes
JOnior: "a gestdo da prova deve estar nas maos das
partes (mais especificamente, a carga probatéria esta
inteiramente nas maos do acusador), assegurando-se
que 0 juiz ndo terd iniciativa probatdria, mantendo-se
assim suprapartes e preservando sua imparcialidade” -
grifo original®.

Por trés anos e meio, entre janeiro de 2020 e
agosto de 2023, a inclusdo do instituto do “juiz das
garantias” em nosso ordenamento ficou suspensa sine
die por forca de medida liminar, concedida pelo Ministro
Luiz Fux do Supremo Tribunal Federal, nas Acdes Direta
de Inconstitucionalidade (ADIs) n° 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305, ajuizadas, respectivamente, pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros, Associacdo dos Juizes
Federais do Brasil (ADI 6.298), Partido Podemos, Partido
Cidadania (ADI 6.299), Partido Unido Brasil (ADI 6.300) e
Associacdo Nacional dos Membros do Ministério
Piblico (ADI 6.305). Somente em 24/08/2023, houve a
conclusao do julgamento conjunto das referidas agoes
constitucionais, com a proclamacao do resultado de
Sua parcial procedéncia.

A partir de entdo, a leitura dos dispositivos
legais incluidos no Cddigo de Processo Penal e que
tratam do “juiz das garantias” (arts. 3°-A a 3°-F) deve

" LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 141.

2 GEBRAN NETO, Jodo Pedro; ARENHART, Bianca Georgia Cruz;
MARONA, Luis Fernando Gomes. Comentarios ao novo
inquérito policial. Sao Paulo: Quartier Latin, 2021. p. 23.

3| OPES JUNIOR, Aury. Op. cit. p. 104.
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obrigatoriamente ser conjugada com a interpretacao a
eles conferida pela Suprema Corte. O objetivo deste
trabalho é sistematizar essa leitura, buscando facilitar
a compreensdo da vigéncia atual do instituto pelos
operadores e estudantes do Direito Processual Penal.
Antes, porém, faremos um breve apanhado
tedrico sobre as razoes da existéncia do instituto.

1 RAZAO DE SER DO JUIZ DAS GARANTIAS: DISSONANCIA
COGNITIVA

A teoria da dissondncia cognitiva,
desenvolvida pelo psicologo novaiorquino Leon
Festinger4 na década de 1950, desempenha papel
fundamental na justificacdo da criagdo do instituto do
juiz das garantias. Essa teoria sugere que as pessoas
procuram buscar coeréncia entre suas crencas,
atitudes e comportamentos. Quando ocorre um conflito
entre esses elementos, surge a dissonancia cognitiva,
que gera desconforto psicoldgico, levando 0s sujeitos
racionais a perquirirem maneiras para reduzi-lo.

Segundo Festinger, relagdes dissonantes ou
incompativeis entre elementos cognitivos originam
pressdes psicoldgicas para reduzi-las e para evitar o
seu recrudescimento. As manifestagdes da operacao
dessas  pressdées incluem  mudancas  de
comportamento, de cognicdo e de exposicao
circunspecta do individuo a novas informacdes e a
novas opinides®. Para ele, o individuo se esforca em
realizar um “estado de coeréncia consigo mesmo®’, de
modo que “a dissonancia atua da mesma forma que um
estado de impulso, necessidade ou tensdo (..).
Semelhante a a¢do de um impulso, também quanto
maior for a dissonancia maior sera a intensidade da
acdo parareduzi-la e maior a evitacao de situacdes que
a aumentariam7”. Assim, “[ulma pessoa expor-se-ia a
fontes de informagdo que, segundo ela espera,
adicionariam novos elementos capazes de aumentar a
consonancia, mas certamente evitaria as fontes que
aumentassem a dissonancia®”.

Ap6s a tomada de uma decisdo pelo individuo
(processo pos-decisério), a teoria da dissonancia
encontra relevo ainda maior. Em seus estudos,
Festinger detectou que, uma vez tomada uma decisao,
ha o desencadeamento psicologico de processos
cognitivos que tendem a estabilizar a postura decisoria,
chamados de efeito de congelamento da decisao ou
efeito de apego a decisdo. Dessa forma, “[a] alternativa

“FESTINGER, Leon. Teoria da dissonancia cognitiva. Rio de
Janeiro: Zahar, 1975.

S FESTINGER, Leon. Op. cit. p. 36.

¢ FESTINGER, Leon. Op. cit. p. 11.

7 FESTINGER, Leon. Op. cit. p. 25.

8 FESTINGER, Leon. Op. cit. p. 35.
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escolhida parecera muito mais atraente, e a alternativa
rejeitada comecara a parecer menos atraente do que
tinha sido"9. Os métodos de redugdo da dissonancia
p6s-decisao foram identificados como: (i) mudanga ou
revogacao da decisao; (i) mudanca da atratividade das
alternativas  envolvidas na escolha; e (iii)
estabelecimento e sobreposicdo cognitiva entre as
alternativas envolvidas na escolha™
Pelos dados analisados por Festinger:

1. Ap6s uma decisao, registra-
se uma busca ativa de
informacdes que produzam
uma cognicao consonante
com a acdo empreendida.

2. Apés uma decisdo,
registra-se um aumento de
confianga na decisdo ou um
aumento da discrepancia em
atratividade entre as
alternativas envolvidas na
escolha, ou ambas as coisas.
Cada um reflete a reducdo
bem-sucedida da
dissonancia.

3. A reducao bem-sucedida
da dissonancia pos-decisdo
manifesta-se também na
dificuldade em inverter uma
decisdo, uma vez que esta
tenha sido tomada, e na
implicagdo que a cognicao
mudada tem para a futura
acao relevante.

4. Os efeitos acima indicados
variam diretamente com a
magnitude da dissonancia
criada pela decisao”.

Outro processo psicoldgico interessante se
verifica quando a pessoa, apds a tomada de uma
decisdo, € exposta a novas informacdes capazes de
aumentar a dissonancia. Nessa ocasiao, “além dos
procedimentos usuais por cujo intermédio ela podera
reduzir a dissonancia, existem também processos
defensivos que rapidamente se estabelecem para
impedir que a nova cognigao se consolide de forma
irrevogavel12”. Em resumo, um dos principais aspectos
da reducdo da dissonancia cognitiva encontra guarida
na obtengdo de novas cogniches que estejam em
consonancia com a cognicao pré-existente e a evitagao
de novas cognigdes capazes de refutd-la ou com ela
entrar em conflito®.

No contexto do sistema de justica criminal, a
criacdo do instituto do juiz das garantias € uma

FESTINGER, Leon. Op. cit. p. 38.

"0 FESTINGER, Leon. Op. cit. p. 46.
"FESTINGER, Leon. Op. cit. p. 80-81.
FESTINGER, Leon. Op. cit. p. 127.
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tentativa de mitigar o desconforto cognitivo
identificado por Festinger, uma vez que ele teria a
capacidade de afetar negativamente a garantia e a
salvaguarda dos direitos fundamentais dos individuos
submetidos as diferentes etapas de uma persecucao
penal.

Antes da mudanca legislativa oportunizada
pelo “Pacote Anticrime” (Lei n® 13.964/2019), 0 mesmo
juiz responsavel pela supervisao da fase investigativa
também era responsavel pela instrugdo e julgamento
do caso penal. Essa identidade de papeis representaria
uma situacao de conflito de interesses, pois o
magistrado — ja familiarizado com as provas e com 0
andamento da investigacdo — poderia criar uma visao
preconcebida sobre os fatos (decisdo antecedente),
tornando dificil garantir um julgamento imparcial e
justo a posteriori. Corria-se o risco de 0 juiz, aojulgar a
acdo penal, manter a tendéncia defendida pela teoria da
dissonancia cognitiva, qual seja, buscar conforto
psicoldgico, por meio de vieses de confirmagao, na
condenagdo de um individuo anteriormente investigado
sob a sua supervisao. Sobre o tema, Alexandre Morais da
Rosa compreende:

[a] insercdo do Juiz das
Garantias promove a cisao
entre as fases processuais,
interrompendo o0 fluxo
cognitivo contaminado, pela
criacdo de ponto de virada
cognitiva, ndo assimilado por
setores da magistratura
acostumados ao “gambito do
livre  convencimento”, do
“excesso de confianca” e da
mentalidade autoritaria. A
originalidade cognitiva
efetiva o julgamento no
“presente”, sem a “poluicdo”
do  "viés  confirmatorio”
tendencialmente  operante
em face das decisdes
antecedentes™.

13 FESTINGER, Leon. Op. cit. p. 159.

14 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal
estratégico: de acordo com a teoria dos jogos e MCDA-C.
Floriandpolis: Emais Editora, 2021. p. 127.

OUT-NOV/2023

57




GRALHA

A criacdo do juiz das garantias, portanto,
procura reduzir o possivel desconforto identificado na
teoria da dissonancia cognitiva, separando as fungdes
do magistrado que supervisiona a fase investigativa
daquele que efetivamente instrui e julga a acao penal. A
divisdo de papeis faz com que 0 juiz das garantias fique
responsavel apenas pela protegdo dos direitos
fundamentais do investigado na fase de inquérito ou
investigagao, permitindo que magistrado distinto (o da
instrucao) mantenha sua imparcialidade e avalie o caso
penal com base nas evidéncias apresentadas nos autos,
sem compromisso cognitivo prévio com a busca por
qualquer conforto psicologico durante a etapa de
julgamento.

2 ATUAL REGRAMENTO DO JUIZ DAS GARANTIAS:
PERSPECTIVA DO STF

Ap6s a proclamacao do resultado de parcial
procedéncia das ADIs n® 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, em
24/08/2023, o instituto do juiz das garantias ganhou
roupagem diferente da idealizada pela Lei n°
13.964/2019 (“Pacote Anticrime”).

De partida, o artigo 3°-A do CPP, que
estabelece “[o] processo penal terd estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacao e a substituicdo da atuacao probatoria do
orgdo de acusagdao”, recebeu interpretacao conforme a
Constituicdo. Segundo 0s Ministros, 0 juiz,
pontualmente e nos limites legalmente autorizados,
pode determinar a realizacdo de diligéncias
suplementares, para o fim de dirimir dovida sobre
questdo relevante para o julgamento do mérito. Sendo
assim, afastou-se a ideia de proibicdo completa de
atuacdo probatéria do juiz, antes pretendida pela
legislacao, para vedar, apenas, 0 Seu protagonismo nas
fases de investigacao e instrugdo. Essa vedacao, alids,
ja vinha sendo reconhecida em precedentes do
Supremo Tribunal Federal, por exemplo:

(..) 7. Demonstrado, no caso
dos autos, iniciativa e
protagonismo exercido pelo
Juizo singular na inquiricéo
das testemunhas de
acusacdo e verificado que
foram esses elementos
considerados na
fundamentagao do decreto
condenatario, forgoso
reconhecer a existéncia de
prejuizo ao acusado. 8. 0 Juizo
a quo ao iniciar e questionar

' STF, Segunda Turma, HC n°® 202.557, Rel. Min. Edson Fachin,
j.em 03/08/2021.
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detalhadamente a
testemunha de acusacao,
além de subverter a norma
processual do art. 212 do CPP,
violando a diretiva legal,
exerceu papel que ndo lhe
cabia na dinamica instrutoria
da acdo penal,
comprometendo o actum
trium personarum, ja que a
“separagdo rigida entre, de
um lado, as tarefas de
investigar e acusar e, de
outro, a funcdo propriamente
jurisdicional” é consectario
légico e inafastavel do
sistema penal acusatorio
(ADIMC 5.104, Plenario, Rel.
Min. Roberto Barroso, |.
21.5.2014)".

0 caput do artigo 3°-B, responsavel pela
criagao em si do instituto do juiz das garantias entre
nds, foi declarado valido pela Corte Constitucional. Os
Ministros, contudo, fixaram o prazo de 12 (doze) meses,
contados da publicagdo da ata do julgamento das ADIs,
para que sejam adotadas as medidas legislativas e
administrativas necessarias a adequacao das
diferentes leis de organizagdo judiciaria, a efetiva
implantacdo e ao efetivo funcionamento do juiz das
garantias em todo o Brasil, tudo nos moldes das
diretrizes e sob a supervisao do Conselho Nacional de
Justica (CNJ). Esse prazo poderé ser prorrogado uma
Unica vez, por no maximo mais 12 (doze) meses, devendo
a justificativa ser apresentada em procedimento
préprio junto ao CNJ.

Os incisos IV, VI, VII, VIl e IX do artigo 3°-B
também foram reinterpretados pelo Plenario do STF. Em
relagdoaosincisos |V, Vil e IX, determinou-se que todos
0s atos praticados pelo Ministério Piblico (MP), como
condutor de investigagdo penal, sejam submetidos a
controle judicial (HC n® 89.837/DF, Rel. Min. Celso de
Mello). Como consequéncia, fixou-se o prazo de até 90
(noventa) dias, contados da publicagdo da ata de
julgamento das ADIs, para que os Promotores de Justiga
e 0s Procuradores da RepUblica encaminhem, sob pena
de nulidade, todos os Procedimentos de Investigagao
Criminal (PICs), mesmo o0s que tenham outra
denominacdo, ao respectivo juiz natural e
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independentemente de o juiz das garantias ja ter sido
implementado na respectiva jurisdigao.

Os incisos Vi e VIl possuem a seguinte redacao
original: “[compete aojuiz das garantias:] VI - prorrogar
a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como
substitui-las ou revoga-las, assegurado, no primeiro
caso, 0 exercicio do contraditdrio em audiéncia pUblica
e oral, na forma do disposto neste Codigo ou em
legislacao especial pertinente” e “VII — decidir sobre o
requerimento de producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e ndo repetiveis, assegurados o
contraditorio e a ampla defesa em audiéncia publica e
oral”. Com a interpretacdo dada a esses dispositivos
pelo STF, a audiéncia publica e oral a que eles se
referem passa a ser “preferencial” e ndo “obrigatoria”,
podendo o juiz deixar de realiza-la ou diferi-la (adia-la)
em caso de necessidade ou de riscos para 0 processo.

A reinterpretacao é bem-vinda e consentanea
com a realidade. A analise de medidas cautelares e de
producao antecipada de provas, nao raras vezes, impoe
osigilo da diligéncia para garantir o xito da persecugao
penal. O exercicio da ampla defesa e do contraditorio,
nesse contexto, permanecem assegurados, mas de
forma diferida (posterior). Portanto, agora, a regra
continua sendo a vontade do legislador (de realizagao
de audiéncia puoblica e oral para o exercicio do
contraditdrio e da ampla defesa), mas a Suprema Corte
passou a admitir excegoes, justamente para a garantia
do processo e de eventuais necessidades do caso
concreto.

Sobre o inciso XIV, houve reinterpretacédo do
momento derradeiro de atuacao do juiz das garantias.
Pela norma, o juiz das garantias deveria receber a
denincia e, somente entdo, remeté-la ao juiz da
instrucdo. Com a mudancga, a competéncia do juiz das
garantias cessa com o oferecimento da den0ncia, ou
seja, tdo logo apresentada a peca pelo Ministério
Pablico, 0 magistrado devera remeter 0s autos ao juiz
da instrucdo, para que este analise se a receberd ou a
rejeitar, nos termos dos artigos 395 e 396 do CPP.

0 recebimento da dendncia é o ato judicial que
formalmente inicia a Acao Penal e transforma um
acusado em réu. Desse modo, se a intengdo é evitar a
contaminagdo cognitiva dos magistrados emrelagao as
fases de investigagdao e de instrugcdo processual,
revela-se tecnicamente mais adequada a releitura
realizada pela Suprema Corte, encerrando-se a
competéncia do juiz das garantias ja com o
oferecimento da dendncia. A andlise da pertinéncia ou
nao de se dar inicio a Agao Penal sera formalizada por
juiz distinto (o da instrugdo), ndo contaminado pela
supervisdo da fase administrativa, isto € sem o0
compromisso cognitivo de receber a dendncia apenas
para satisfazer um potencial conforto psicoldgico,
atrelado a ideia de evitagdo da dissonancia cognitiva.

Os §8 1° e 2° do artigo 3°-B também foram
reinterpretados pelos Ministros. 0 § 1° dispde: “[o] preso
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em flagrante ou por forca de mandado de prisdo
provisoria sera encaminhado a presenga do juiz de
garantias no prazo de 24 (vinte e quatro) horas,
momento em que se realizard audiéncia com a
presenga do Ministério PUblico e da Defensoria Publica
ou de advogado constituido, vedado o emprego de
videoconferéncia”. A rigidez do dispositivo foi
relativizada para admitir a dilagdo do prazo de 24 (vinte
e quatro) horas em caso de impossibilidade fatica e
autorizar o emprego excepcional da videoconferéncia
na audiéncia de custodia, desde que este meio se revele
apto a verificacdo da integridade do preso e a garantia
de todos os seus direitos.

Pelo § 2° do artigo 3°-B, o juiz das garantias
apenas podera prorrogar o inquérito policial uma Unica
vez quando o investigado estiver preso. Além disso,
disciplina que o encerramento do prazo de prorrogagao,
sem a conclusao das investigacoes, implica o imediato
relaxamento da prisdo cautelar. Aqui, novamente, houve
a flexibilizacao da previsdo legislativa. Segundo o STF,
() o juiz pode decidir de forma fundamentada,
reconhecendo a necessidade de novas prorrogagoes do
inquérito, diante de elementos concretos e da
complexidade da investigacao; e (ii) a inobservancia do
prazo previsto em lei ndo implica a revogacao
automatica da prisao preventiva, devendo o juizo
competente ser instado a avaliar 0s motivos que a
ensejaram, nos termos da ADI n° 6.581.

Areleiturados §§1° e 2°, mais uma vez, procura
aproximar 0s dispositivos legais da realidade
processual penal. As investigaches possuem
particularidades e niveis de complexidade distintos,
ndo se podendo dispensar tratamento igualitario e
inflexivel a todas elas. Desse modo, é bem-vinda a
reinterpretacao realizada pelo Supremo Tribunal
Federal, para retirar a rigidez da lei e evitar potenciais
alegagdes de nulidade em relagao a investigagdes que
demandam maior tempo de analise dos 6rgaos da
persecucdo penal para a sua conclusdo satisfatoria.

Aexcecdo a competéncia do juiz das garantias,
estabelecida no caput do artigo 3°-C, sofreu
alargamento com o0 julgamento das agOes
constitucionais. Antes, apenas 0S crimes de menor
potencial ofensivo escapavam de sua jurisdicao. Agora,
também ndo se aplicam as normas relativas aoinstituto
aos (i) processos de competéncia originaria dos
tribunais superiores, regidos pela Lei n® 8.038/1990 (STF
e STJ), (ii) processos da competéncia do tribunal do jiri,
(iii) casos de violéncia doméstica e familiar e (iv)
infragdes penais de menor potencial ofensivo.

Para manter a organizacao sistematica da lei,
foi declarada a inconstitucionalidade da expressao
“recebimento da dendncia ou queixa na forma do art.
399 deste Cadigo”, contida na segunda parte do caput
do referido artigo 3°-C, com atribuigdo de interpretagéo
conforme, para assentar que a competéncia do juiz das
garantias cessa com o oferecimento da dentncia. Da

OUT-NOV/2023

59




mesma forma, foi declarada a inconstitucionalidade do
termo “Recebida”, contido no § 1° do artigo 3°-C, com
atribuicdo de interpretacdo conforme, para reforgar
que, apds o oferecimento da denincia ou queixa, as
questdes pendentes devem ser decididas pelo juiz da
instrucdo e julgamento. Com o mesmo objetivo, o termo
“recebimento”, presente no § 2° do artigo 3°-C, foi
reinterpretado e deve ser lido como “oferecimento”.

Os §§ 3° e 4° do artigo 3°-C apresentam a
seguinte redacao:

Art. 3°-C, § 3° Os autos que
compdem as matérias de
competéncia do juiz das
garantias ficardo
acautelados na secretaria
desse juizo, a disposicdo do
Ministério Pablico e da
defesa, e ndo  serdo
apensados aos autos do
processo enviados ao juiz da
instrugao e julgamento,
ressalvados os documentos
relativos as provas
irrepetiveis, medidas  de
obtencdo de provas ou de
antecipacao de provas, que
deverdo ser remetidos para
apensamento em apartado.
Art. 3°-C, § 4° Fica
assegurado as partes o amplo
acesso aos autos
acautelados na secretaria do
juizo das garantias.

Em relagdo a esses paragrafos, houve a
declaracdo de inconstitucionalidade com reducdo de
texto e atribuicdo de interpretagdo conforme, para fixar
0 entendimento de que os autos que compdem as
matérias de competéncia do juiz das garantias serao
remetidos ao juiz da instrucdo e julgamento. O novo
fluxo de trAmite dos autos processuais na sistematica
dojuiz das garantias, portanto, é 0 seguinte:

Fase de Instrucdo (autos com juiz das garantias)

l

Oferecimento da Denincia ou Queixa

l

Remessa dos autos ao juiz da instrucao

GRALHA

0 Supremo Tribunal Federal, ademais, declarou
inconstitucionais e retirou do ordenamento juridico o
caput e o paragrafo Unico do artigo 3°-D, que previam,
respectivamente: “[o] juiz que, na fase de investigagao,
praticar qualquer ato incluido nas competéncias dos
arts. 4° e 5° deste Codigo ficara impedido de funcionar
no processo” e “[n]as comarcas em que funcionar
apenas um juiz, os tribunais criarao um sistema de
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rodizio de magistrados, a fim de atender as disposi¢oes
deste Capitulo”.

Quanto ao paragrafo Unico, compreendeu-se
que houve invasao legislativa na esfera de organizacao
judiciaria, ndo competindo a lei de iniciativa do Poder
Executivo ou do Poder Legislativo impor ao Poder
Judicidrio um sistema de rodizio de juizes. Sobre o
caput, compreendemos que o0 afastamento do
dispositivo é de ordem pragmatica, pois a eventual
escassez de juizes em determinada localidade
inviabilizaria por completo as substituicdes de um
magistrado por outro em afastamentos, licengas e
férias. Vamos supor que 0 magistrado “A” seja 0 juiz das
garantias do processo “Y". Caso 0 juiz “B” substituisse 0
juiz "A” em suas férias regulamentares, o juiz “B" ndo
poderia posteriormente figurar como 0 magistrado de
instrucao e julgamento do processo “Y”, situagdo que
causaria sérios tumultos em tribunais, comarcas e
subsecées de menor envergadura e com nimero
reduzido de julgadores.

Seguindo amesma toada, o artigo 3°-E recebeu
interpretagdo conforme a Constituicdo. Ao invés da
expressao “designado”, assentou-se que 0 juiz das
garantias sera “investido” conforme as normas de
organizacao judiciaria da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal, observando critérios objetivos a serem
periodicamente divulgados pelos tribunais.

0 caput do artigo 3°-F foi validado pela
Suprema Corte. Destarte, é constitucional a previsao
legislativa que estabelece: “[o] juiz das garantias
devera assegurar o cumprimento das regras para o
tratamento dos presos, impedindo o acordo ou ajuste de
qualquer autoridade com 6rgdos da imprensa para
explorar a imagem da pessoa submetida a prisdo, sob
pena de responsabilidade civil, administrativa e penal”.

0 paragrafo Unico, contudo, foi reinterpretado,
assentando-se que a divulgacao de informagdes sobre
a realizacdo da prisao e a identidade do preso pelas
autoridades policiais, Ministério Publico e magistratura
deve assegurar a efetividade da persecugao penal, 0
direito a informagdo e a dignidade da pessoa submetida
a prisdo. Buscou-se, aqui, identificar quem eram as tais
autoridades genericamente referidas na norma.

Digno de nota que a ata de julgamento das ADIs
foi publicada em 1° de setembro de 2023. A partir dessa
data, comegam a correr oS prazos fixados pelo STF para
a efetiva implementacao do juiz das garantias e para a
remessa dos autos de Procedimentos Investigatorios
Criminais pelos membros do Ministério PUblico ao
Poder Judiciario. Importante ressaltar, por derradeiro,
que os Ministros definiram, a unanimidade de votos, a
seguinte regra de transi¢ao: “quanto as agdes penais ja
instauradas no momento da efetiva implementacdo do
juiz das garantias pelos tribunais, a eficacia da lei ndo
acarretara qualquer modificagdo do juizo competente”
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CONSIDERACOES FINAIS

0 instituto do "juiz das garantias" representa
uma importante inovagdo no sistema de justica
criminal  brasileiro. Sua introducdo em nosso
ordenamento se deu por meio da edigdo da Lei n°
13.964/2019, conhecida como "Pacote Anticrime". Essa
mudanca trouxe consigo a intencdo de mitigar a
dissonancia cognitiva que poderia ocorrer quando um
Mesmo juiz supervisionava a fase de investigacao e as
fases de instrugao e julgamento.

Ap6s um longo periodo de suspensdo liminar
pelo Supremo Tribunal Federal, o instituto finalmente
entrou em vigor no segundo semestre de 2023, com a
conclusdo do julgamento das AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) n® 6.298, 6.299, 6.300 e
6.305 em 24/08/2023. Nesse novo cenario, algumas
reinterpretagdes foram realizadas pela Suprema Corte,
0 que ajustou as nuances do instituto emrelagdo ao que
estava originalmente previsto em lei.

0 entendimento do STF permitiu ao juiz
desempenhar papeis instrutérios suplementares e
pontuais, desde que nao exerga 0 protagonismo nessa
fase e que limite a sua atuacdo as hipdteses de
saneamento de dvidas sobre questdes relevantes para
0julgamento do mérito. Além disso, a audiéncia pUblica
e oral, antes considerada obrigatoria para o exercicio do
contraditério e da ampla defesa em questdes
vinculadas a medidas cautelares e a producdo
antecipada de provas, passou a ser preferencial,
podendo, inclusive, ser dispensada ou adiada para
resguardar a eficacia da persecugao penal.

A competéncia do juiz das garantias, agora,
cessa com o oferecimento da denincia, evitando que
ele mantenha uma supervisao prolongada sobre o
processo e reduzindo a chance de influéncia cognitiva
na etapa inaugural da Agdo Penal. Também foram
flexibilizados os prazos relacionados a audiéncia de
custddia e a prorrogagdo do inquérito envolvendo
investigados presos.

Novas excegdes a competéncia do juiz das
garantias foram estabelecidas, como nos casos de
violéncia doméstica e familiar, nos processos de
competéncia originaria dos tribunais superiores, na
competéncia do tribunal do jori e nas infragdes penais
de menor potencial ofensivo.

As reinterpretacoes dadas pelo  STF,
obviamente, ndo estdo isentas de criticas, mas, em
regra, tém por objetivo equilibrar a protecdo dos
direitos fundamentais dos individuos com a eficiéncia
da justica penal, adaptando o0s comandos legais
inseridos no CPP as necessidades praticas do sistema.

Em suma, o instituto do juiz das garantias
representa uma tentativa de aprimorar o sistema de
justica criminal  brasileiro, promovendo maior
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imparcialidade e protegdo dos direitos individuais,
enquanto se ajusta as complexidades e desafios
proprios da persecugdo penal. A implementacao efetiva
desse instituto requer agdes legislativas e
administrativas para garantir sua efetivagdo em todo o
pais em, no maximo, 24 (vinte e quatro) meses. E esse
prazo, alias, ja estd em curso.
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0 SISTEMA DE RI;SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DA ORGANIZAGAO
MUNDIAL DO COMERCIO - OMC: FATOR DESENVOLVIMENTO E O PERFIL
DE SEUS USUARIOS - A NECESSIDADE DE ADEQUACAO DA SISTEMATICA
A LUZ DO PRINCIPIO DO TRATAMENTO ESPECIAL E DIFERENCIADO

Ramon de Medeiros Nogueira'

O trabalho tem por objetivo ampliar o espaco para a discussao e refletir sobre a
Organizacdao Mundial do Comércio e seu Sistema de Solugao de Controveérsias. A
problematica reside em robustecer a sua relevancia em um cenario de crise politica,
social e econdmica, bem como de desigual desenvolvimento entre os paises. Para
melhor consecucao dos objetivos a que visa, gerais e especificos, utiliza-se do método
logico dedutivo, combinado aos precedentes de pesquisa bibliografica e documental.
Como conclusao, tem-se a fundamentalidade da Organizagao do Comércio e do seu
Sistema de Solugao de Controvérsias a assegurar o funcionamento de um sistema de
comeércio multilateral equilibrado que permita o desenvolvimento de todos os paises
e paz social. Em contrapartida, o estudo verifica que a regulamentacado adequada do
comeércio, necessariamente, deve contemplar uma justa medida que considere as
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particularidades dos paises emergentes, dentre os quais, o Brasil, a luz dos principios
do tratamento especial e diferenciado.

Palavras-chave: Organizacdao Mundial do Comércio; sistema de solucao de
controvérsias; usuarios; principio do tratamento especial diferenciado; sistema
equilibrado.
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The work aims to expand the space for discussion and reflection on the World Trade
Organization and its Dispute Settlement System. The problem lies in strengthening its
relevance in a scenario of political, social and economic crisis, as well as uneven
development between countries. In order to better achieve the general and specific
objectives it aims at, the logical deductive method is used, combined with the
precedents of bibliographic and documentary research.

K}

Adriane Garcel®

In conclusion, the Trade Organization and its Dispute Settlement System are essential
to ensure the functioning of a balanced multilateral trading system that allows the
development of all countries and social peace. On the other hand, the study verifies
that the adequate regulation of trade, necessarily, must contemplate a fair measure
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that considers the particularities of emerging countries, among which, Brazil, in the
light of the principles of special and differentiated treatment.

Keywords: World Trade Organization; dispute settlement system:; users; principle of
special differential treatment; balanced system.
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INTRODUGAO

A historia da humanidade é delineada pela do
comercio. Principalmente, nos dias de hoje, é ele quem
define os contornos da vida em sociedade assegurando
a materializacao da liberdade, da felicidade, igualdade,
0 desenvolvimento social e econdmico. Dita, inclusive,
de certa forma, 0s contornos politicos de um Estado.

A medida que o comércio se desenvolve e as
relacées se complexificam, torna-se necessaria uma
melhor regulamentacdo de modo a assegurar 0
desenvolvimento econdmico a todas as nagoes.

Isso fica claro, em especial, com o fim da 2
Guerra Mundial, quando oS paises se reunem para
discutirem medidas a consecucao da paz mundial, com
criagdo, por corolario, do Acordo Geral de Tarifas e
Comércio (GATT).

A Organizagdo Mundial do Comércio surge, por
fim, em substituicdo ao GATT, enquanto um organismo
multilateral que conta com a participagdo de 164
paises-membros visando o estabelecimento de
condicdes justas ao comércio entre as nagdes.

Em tempos de pandemia, guerra e transicao
politica, em um cendrio de instabilidade econémica,
politica e social, torna-se premente recobrar-se a
origem, importancia e papel da Organizagdo Mundial do
Comércio, e do seu Sistema de Solugdo de
Controvérsias.

0 presente estudo busca, assim, compreender
a importancia da Organizagao Mundial do Comércio, no
ambito do comércio internacional, bem como do seu
Sistema de Solugdo de Controvérsias, neste contexto,
inclusive, examinando seus principais usuarios, o fator
desenvolvimento e a sua aplicabilidade a luz dos paises
menos desenvolvidos.

Para tanto, serd feito uso do método logico
dedutivo, combinado aos precedentes de pesquisa
bibliografica e documental.

Para além, o estudo ird se desenvolver em trés
topicos para melhor atendimento aos objetivos gerais e
especificos 0s quais visa.

Em um primeiro momento, o comércio
internacional serd objeto de analise, partindo-se, no
topico seguinte, a investigacao acerca da Organizagao
Mundial do Comércio. Por fim, a analise empreendida
voltar-se-4 a analise do Sistema de Solucdo de
Controvérsias da OMC.

1COMERCIO INTERNACIONAL

Quanto a historia do comércio internacional,
Demétrios Magnoli (2012, p. 19) bem contextualiza:

A revolucdo tecnoldgica nos
transportes terrestres, com
as ferrovias e rodovias,
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certamente teve impacto
profundo na geografia do
comércio e, de modo geral, na
organizacdo  do  espacp
geografico. Entretanto, uma
revolucgdo similar ocorria nos
transportes por agua, com 0
advento dos navios a vapor,
no século XIX, e a diesel, no
século XX. Nos
deslocamentos de cargas a
longas distancias, as vias
aquaticas apresentam custos
menores que as ferrovias [...].
[..] Os transportes maritimos
ganharam forte impulso a
partir do  século  XIX
acompanhando a
industrializacdo  européia,
norte-americana e japonesa,
e também a expansdo
imperial das poténcias. A
construcgo do Canal de Suez,
inaugurado em 1869,
conectou o Mediterraneo ao
mar Vermelho, reduzindo os
fretes entre a Europa e os
paises das bacias do Indico e
do Pacifico. No século XX, o
canal tornou-se passagem
obrigatéria dos petroleiros
que percorriam a rota entre a
Europa e as areas produtoras
do Golfo Pérsico. [..] O Canal
do Panama, concluido em
1914, conectou 0s oceanos
Atlantico e Pacifico através
do istmo centro-americano.
Inicialmente, a nova rota fa-
cilitou o comércio entre as
costas leste e oeste dos
Estados  Unidos.  Depois,
tornou-se o elo privilegiado
dos fluxos de comércio entre
os Estados Unidos e a Europa
ocidental, de um lado, e a Asia
oriental, de outro. [..] A
navegacgo oceanica
representa, em  termos
quantitativos, 0 mais
importante modo de
transporte de cargas no
comércio internacional. No
0ltimo quarto do século XX, 0
volume de cargas deslocadas
por via maritima aumentou
cerca de 100%, alcancando a
marca de 52 milhdes de
toneladas anuais. As rotas
maritimas integravam  as
rotas  terrestres, que
acompanhavam 0 curso dos
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rios navegaveis. [.] No
decorrer do tempo, ©
comércio a longa distancia
funcionou  como  fator
decisivo na organizacdo do
espacg  geografico.  As
cidades situadas sobre as
grandes rotas de intercambio
distinguiram-se das demais,
pois se tornaram focos das
atividades de comércio e das
atividades financeiras que
sustentam as  trocas
mercantis. Durante a maior
parte da historia, as cidades
que desempenhavam funcfes
de portos maritimos ou
fluviais destacaram-se como
focos do grande comércio.
Essas cidades cresceram
mais que as outras, formando
as “armaduras urbanas” dos
Estados nacionais
contemporaneos. 0
renascimento comercial
europeu nao decorreu apenas
da reabertura do
Mediterrdneo, mas também
do desenvolvimento
tecnologico do transporte
maritimo. Entre os séculos X
e XVI, as galeras, grandes e
lentas, que usavam como
forca motriz os mosculos dos
remadores, foram
substituidas por
embarcacjes a vela. As
cartas  nduticas  foram
aperfeicoadas e introduziu-
se a bussola. No século XV,
com o fechamento da China
ao comeércio maritimo e a
tomada de Constantinopla
pelos turcos otomanos, o
intercambio voltou-se para o
Mediterraneo ocidental, e 0s
comerciantes de Génova,
situada no mar Tirreno,
suplantaram os de Veneza, no
mar Adriatico. 0 comércio
europeu na transicdo para a
|[dade Moderna ativou o0s
portos do Mediterrneo
ocidental, como Marselha e
Barcelona, e também os dos
mares do Norte e Baltico,
onde atuavam 0S
comerciantes  da  Liga
Hanseética. Lishoa, 0
principal elo entre 0s mares
do norte e 0o mar do sul,
tornou-se nessa época um
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centro portuario e comercial
destacado. As atividades
mercantis ja respondiam pela
maior parte da riqueza do
reino de Portugal no século
XIV.

Com o liberalismo econdmico, globalizacdo e a
mundializacdo do capital as nagdes modificaram-se
intensamente.

A importancia do comércio é tamanha que o
Seu crescimento é assinalado como explicagdo para a
evolucaono ambito ndo apenas econdmico, mas social
e politico da grande maioria dos paises. Conforme
destaca Barral (2007, p. 25):

A historia do comércio se
confunde com a historia da
evolugdo humana. Desde
tempos imemoriais, pode-se
afirmar que o comércio faz
parte das relacées entre 0s
seres humanos, da mesma
forma que o0s vinculos
familiares e as regras de
convivéncia.

Assim sendo, desde o0s primdrdios, a
sobrevivéncia humana condiciona-se ao atendimento
de uma série de necessidades basicas que
compreendem desde a alimentacao, até o vestuario e
habitagdo, em um carater primario.

Com o desenvolvimento das sociedades, estas
tornaram-se progressivas e cada vez mais complexas.

Contemporaneamente, as in0meras
necessidades humanas sao abarcadas pelo processo de
producao. Conforme explica Jayme de Mariz Maia (2014,
p.5), “Atroca, nos dias atuais, ultrapassou as fronteiras,
tornando-se o Comércio Internacional”, cada vez maior.
Do mesmo modo, a economia, atingiu nivel
internacional.

Diante disto, o capital das empresas
transnacionais, muitas vezes, acaba por superar o
Produto Interno Bruto das nacdes, influenciando as
regras dos paises e teorias econdmicas ja solidificadas.

E 0 caso da Apple, empresa de capital aberto
que, em 2019, ultrapassou a marca de US$ 1,88 trithdo em
valor de mercado, superando o PIB do Brasil
correspondente a US$ 1,84 trilhdo naguele ano (Estadao
Contetdo, 2020).

Os ativos dos bancos, também, superam o PIB
do pais, somando R$ 7,4 trilhdes, seqgundo dados do IBGE.
Assim, em 2020, “Os cinco maiores bancos brasileiros
[..]" tinham “[...] em m&os recursos equivalentes a toda
a economia brasileira” (Estaddo Conteddo, 2020).

No ambito do comércio internacional, em
termos gerais, 0 que se tem € a especializagao dos
paises em certas atividades, visando uma maior
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eficiéncia produtiva, competitividade e rentabilidade
das empresas. 1sso, explica José Emanuel Meireles de
Souza (2013, p. 6), partindo da premissa de que “NENHUM
PAIS NO MUNDO consegue gerar todos os bens e
servigos de que sua populagao necessita”.

Segundo o autor, a formacdo de blocos
econdmicos por meio de acordos firmados entre paises
adjacentes, aumenta o mercado abrangido e, com isso,
os fluxos de capitais. A medida que a integracao
aumenta, a tendéncia é o abandono, por parte dos
paises-membro, da producdo de determinados
produtos menos rentaveis, concentrando-se nos de
maior rentabilidade (Souza, 2013, p. 8).

No Brasil, a liberacdo das barreiras e
incrementacao do fluxo do comércio internacional
ganha atengao a partir da década de 90, quando é dado
inicio a um processo de abertura intensiva.

Em 1950 apenas 7% da produgdo mundial eram
destinados a exportagoes, ja, em 2000, esse nimero foi
para 25%, ou seja, um quarto da producao mundial
destinada ao consumo de outros paises. Cerca de U$ 8,6
trithdes, no ano de 2004 Embora significativo, o
crescimento ainda esta aquém dos padrdes mundiais
(SOUZA, 2013).

Deste modo, tem-se que o contexto atual é
assinalado por uma intensa rede de comércio e
investimento que evoluiu de tal forma que passou a
estabelecer os delineamentos do contemporaneo
cenario internacional.

Adverte José Manuel Meireles de Souza (2013,
p. 9), nesta toada, que o desenvolvimento é reflexo do
crescimento. O incremento dos ativos e resultados
obtidos, refletem diretamente no bem-estar da
coletividade e oportunidade de emprego. Isso se
confirma, segundo o autor, a partir de uma simples
analise do Produto Interno Bruto brasileiro e
exportagdes relacionados aos indices de pobreza e
indigéncia no Brasil (Souza, 2013, p. 10).

A importancia do comércio internacional
resultaria, justamente, disso. Em contrapartida, a sua
regulamentagdo mostra-se relevante, conforme
adverte Demétrio Magndli (2013, p. 2006), em se
considerada a concentragdo do comércio mundial em
trés grandes polos, responsaveis por quase 83% das
exportagdes e mais de 85% das importagdes globais,
Europa ocidental, América anglo-saxdnica e
Asia/Oceania.

Japao, China e NPIs, por exemplo, segundo o
autor, sdo responsaveis por 84% das exportacdes e 81%
das importagdes regionais, ao passo que 0S paises em
desenvolvimento, sao assinalados por desvantagens
competitivas, com niveis marginais, neste ambito
(Magnoli, 2013, p. 2006).

Diante deste cendrio, a dissolucdo das
fronteiras entre as politicas internas e externas,
principalmente, a de comércio externo, tornou
essencial  uma coordenagdo  multilateral e
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internacional das regras que condicionam as condutas,
explica Fragas (2019).

Para os paises em desenvolvimento, em
especial, a existéncia de um comércio equitativo, com
menos barreiras e politicas protecionsitas, asseguraria
um resultado mais beneficio do que eventual programa
de ajuda financeira, conforme aponta estudo realizado
pelo Banco Mundial (ESTADO DE SAQ PAULO, 2002).

Em 1995, durante a Rodada Uruguai, do Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT), criou-se, em
decorréncia, a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC),
organizacao internacional que atua a nivel global no
ambito do comércio entre as nacdes, prevendo
regulamentagdo. Neste sentido, explica Thorstenses,
2003, p. 21:

Acriagao da OMC, em 1995, foi
0 resultado de uma
negociacdo marcada por
alguns fatores determinantes
do atual cenario
internacional. Dentre eles, 0
fim do modelo bipolar das
relacGes internacionais e a
sua substituicdo por um
modelo multipolar, a nova
reorganizagdo  econdmica
dos paises em acordos
regionais de comércio, 0
papel das empresas
transnacionais no comeércio
internacional, o fim das
fronteiras entre as politicas
internas e de comércio
internacional derivado do
fendmeno da globalizagao.

A Organizagdo Mundial do Comércio, sera
objeto de analise do capitulo que se segue.

2 A ORGANIZAGAD MUNDIAL Do COMERCIO: ORIGEM,
CONCEITO, FINALIDADE E PRINCIPIOS

Com o esgotamento do modelo mercantilista,
calcado no ideario ibérico, ascende o liberalismo
politico, a democracia e o sistema tripartite de poder.

Em seu livro, “A riqueza das nagdes”, o
economista e fildsofo social Adam Smith, Pai da
Economia Moderna, sedimenta as bases do que viria a
ser o liberalismo politico e econdmico — modelo que
romperia com 0 vigente até entdo, limitando a
intervencdo do Estado na seara politica, social e
econdmica.

Dai em diante, o Estado passa a ter o dever
negativo — de ndo agir —para impedir violagao ao direito
maximo a liberdade e propriedade privada.

A emblematica frase de Adam Smith “Za/ssez
faire laissez aller, laissez passer, le monde va de lvi-
mémé',"deixai fazer, deixai ir, deixai passar, o mundo vai
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por si mesmo“, bem exemplifica a ideia do livre
comercio defendido a época.

A obra “Principios de economia politica e da
tributacao”, escrita em 1817, por David Ricardo, também,
sedimenta as bases do modelo econfmico que se
firmava, tratando da especializacdo na producao de
produtos mais vantajosos como benéfica a economia
dos Estados.

Com o século 19, ascende o socialismo, com
duras criticas ao modelo vigente. Economicamente, 0s
apontamentos direcionavam a suposta racionalidade,
advertindo as crises ciclicas do modelo capitalista. Sob
0 ponto de vista filosdfico, sublinhava a exploragdo do
homem pelo homem, defendendo, em resumo, uma
l6gica voltada ao trabalhador, em uma sociedade mais
justa e igualitaria. 0 modelo nunca prosperou em se
falando em comércio internacional.

0 século XX é sinalizado por uma grave crise,
simbolizada pela quebra da bolsa de valores de Nova
lorque e ascensao dos regimes fascistas, culminando,
ao final, com a 2? Guerra mundial.

A superagdo da crise se da por meio da
intervencdo estatal, equilibrando as falhas de mercado,
por meio da teoria econdmica desenvolvida por John
Jeynes e o plano econdmico do New Deal.

Ao final da maior guerra até entdo existente na
histdria, inicia-se um novo periodo. Diante do fracasso
da Liga das Nacoes, explica Amaral Junior, tornou-se
inevitavel a criacdo de organizagbes capazes de
assegurar a paz e seguranga internacionais, além disso,
que disciplinassem o comércio de mercadorias.

Acerca do comércio internacional, José
Meireles (2009) faz a seguinte reflexao, que se mostra
fundamental a titulo de contextualizacao:

0 que aconteceria a “todas”
as empresas do mundo se
“todas”  crescessem  ao
mesmo tempo? O espacp nao
seria capaz de absorver toda
a rigueza gerada e as
matérias-primas nao
conseguiriam abastecer toda
a demanda pretendida. Em
periodos de recessdao e
também em épocas de
abertura de  mercados,
quando acordos e
integracpes sao negociados a
todo momento, o crescimento
“exterior” torna-se  mais
dificil, sendo por meio da
reducgo de despesas e custos
—diretos ou indiretos —que as
empresas buscam 0
crescimento e a estabilidade

Somado a isso, bem relacionam Vinicius
Santos e Marcelo Fernando Quiroga (2018), que dada a
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instabilidade econdmica, o periodo entre guerras foi
marcado por politicas comerciais protecionistas e
unilaterais, ocasionando quase que um colapso no
sistema. Todo esse cenario acabou por desencadear 0
repensar das bases em que Se organizava 0 comércio
internacional.

A origem das organizagdes internacionais
decorre, assim, justamente, da tentativa de gerir 0s
interesses globais, a medida que a internacionalizagdo
e dissolucdo das fronteiras aumenta o nivel de
interdependéncia entre os paises.

AONU surge, neste ambito. Junto dela, diversas
outras organizagdes passam a se multiplicar no cenario
regional e internacional, dentre as quais a Organizacao
Mundial do Comércio (OMC).

A origem da OMC, como 6rgao que regula o
comércio global, por intermédio dos paises-membros,
remonta ao ano de 1995. Nasce, em substituicdo ao
Acordo Geral de Tarifas e Comércios (Gatt), com a
funcao de gerir regras e acordos comerciais a nivel
global.

Os paises vencedores da guerra Se rednem na
Conferéncia de Bretton Woods visando, auma, a criagao
de 6rgdos internacionais para recuperar a economia
mundial, a duas, o reestabelecimento da paz, com
prevencao dos conflitos.

A conferéncia, ocorrida em New Hampshire,
durou cerca de trés semanas, reunindo mais de 40
nacdes, com idealizagdo de quatro 6rgdos, o Fundo
Monetario Nacional (FMI); o Banco Internacional para
Reconstrucao e Desenvolvimento (BIRD); a Organizagao
Internacional do Comércio (0IC) e a Organizagdo
Mundial do Comércio (OMC).

Inobstante, a Organizacao Internacional do
Comércio, sequer foi aprovada. Foi substituida
provisoriamente pelo Acordo Geral de Tarifas e
Comércio (GATT), com a realizagao de oito rodadas: (1)
Rodada de Genebra (1947); (2) Rodada de Annecy (1949);
(3) Torquay (1951); (4) Genebra (1956); (5) Dillon (1960-
1961); (6) Kennedy (1964-1967); (7) Téquio (1973-1979); (8)
Rodada Uruguai (1986-1994).

Uma das mais importantes, a rodada do
Uruguai, contou com a participagdo de 123 paises e
culminou na aprovagao da Organizagdao Mundial do
Comércio, por meio do Acordo de Marrakech (1994), com
a extingao do GATT.

Atualmente, a OMC é organizagdo permanente,
com personalidade juridica propria, pilar do sistema
internacional do comércio, sendo formada por 164
paises-membros efetivos e 25 observadores, que,
juntos, contemplam a maior parte do comércio global.

Acerca da diferenciacdo entre OMC e GATT,
elucida Jayme de Mariz Maia (2014, p. 352):

0 GATT era simplesmente um acordo; ndo era
um organismo internacional e, praticamente, teve por
objetivo apenas o comércio mundial. A OMC também
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tem por objetivo desenvolver o comércio internacional.
Entretanto, € mais ampla porque se preocupa com 0s
servigos e direitos de propriedade intelectual. E um
6rgao permanente e com personalidade juridica.

Compreende, 0 Acordo Geral de Tarifas e
Comeércios, conservando a maioria de seus principios e
estrutura, bem como, os resultantes da Rodada do
Uruguai (1994). Além disso, tem por objetivos,
destacadamente (Gatt, 1994):

As Partes reconhecem que as suas relagoes na
area do comércio e das atividades econdmicas devem
ser conduzidas com vistas a melhoria dos padroes de
vida, assegurando o pleno emprego e um crescimento
amplo e estavel do volume de renda real e demanda
efetiva, e expandindo a producdo e o comércio de bens
e Servicos, ao mesmo tempo que permitindo o uso 6timo
dos recursos naturais de acordo com 0s objetivos do
desenvolvimento sustentdvel, procurando proteger e
preservar 0 ambiente e reforcar os meios de fazé-lo, de
maneira consistente com as suas necessidades nos
diversos niveis de desenvolvimento econdmico

A QOrganizagao Mundial do Comércio, por sua
vez, possui personalidade juridica propria, editando, por
meio de seus 6rgdos, atos unilaterais. Assim, com maior
autonomia para resolver 0s conflitos que
eventualmente surjam no ambito do comércio
internacional. Suas funcdes principais estdo descritas
no artigo Il da carta constitutiva.

Dentre as atividades mais significativas,
conforme destaca José Manuel Meireles de Souza
(2009, p. 75), estéo:

e Reducdo de tarifas
alfandegarias, especialmente
nas importacpes dos paises
desenvolvidos. « Abertura de
setores protegidos: * acfes
nos setores agricolas, com
reducgo das protecfes que
recebem 0s agricultores
americanos e europeus;

» acpes nos téxteis pelo
desaparecimento do Acordo
Multifibras, que condicionava
a entrada de produtos téxteis
procedentes de paises menos
desenvolvidos.

. Regulamentacdo e
liberalizacdo de servicps.

» Protecdo a propriedade
intelectual (marcas, patentes
e direitos autorais).

e Regulamentacdo da
valorizacgo aduaneira,
permitindo que as
administracpes
alfandegarias, em caso de
dovida, solicitem maiores
informacges aos
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importadores, determinando
o correto valor para produtos,
constante nas  faturas,
evitando situacges de sub ou
so- bre-faturamento.

*  Regulamentacdo  de
medidas  sanitarias e
fitossanitarias,  permitindo
que as medidas utilizadas
para controlar alimentos,
animais e plan- tas estejam
fundamentadas
cientificamente, sejam
transparentes e nao Sse
apliqguem com fins
protecionistas.

e  Disciplinamento  das
medidas antidumping, contra
a importacgo de produtos em
que 0 preco de exportacdo
seja inferior a seu “valor
normal”,  podendo  sua
importacao causar prejuizos
importantes @  producgo
nacional.

Para Jayme de Mariz Maia (2020), sdo quatro as
principais fungées da OMC, quais sejam, o estimulo do
comércio internacional; a fiscalizacdo do cumprimento
de suas normas; “Servir de forum, quando houver um
conflito comercial entre nagdes™ conferir “[..]
assisténcia aos paises em desenvolvimento; “Manter
cooperagao com outras organizagoes internacionais”

José Ultemar da Silva (2012, p. 164), por seu
turno, destaca a promogdo de um “desenvolvimento
sustentavel no &mbito do comércio internacional” e o
apoio aos “ [...] paises em vias de desenvolvimento” e
constituicdo de “[...] um quadro institucional comum;
necessario para a conducdo das relacdes comerciais
entre 0s seus membros”, destacando, dentre os
principais objetivos, a negociagdo de “ [..] éreas
comerciais que ndo faziam parte do GATT", com “a
inclusao de novos temas[...]".

Além disso, a Organizagdo Mundial do
Comércio tem por principio base a ndo discriminagao,
sendo vedado qualquer tipo de tratamento
discriminatério direcionado aos paises membros da
OMC.

0 principio tem por corolarios 0s subprincipios
da nacdo mais favorecida e do tratamento nacional.

0 primeiro, assegura que a concessao de
tratamento favoravel a um produto deve estender-se
ao mesmo produto produzido por outras nagoes, ou
similares, bem como como veda tratamento
diferenciando a membros da OMC.

0 segundo, preconiza que 0 mesmo tratamento
aos produtos importados, tem de ser dispensado aos
nacionais. Nesta linha, destacam-se os principios da
transparéncia e concorréncia leal, que preveem, aquele,

OUT-NOV/2023 70




GRALHA

que a adogao de medidas protecionistas particulares
precisa se dar com publicidade, de forma
compreensivel e clara; esse, a vedacao a pratica do
dumping e concessao de subsidios.

Inobstante, o principio da reciprocidade
assegura a cada pais negociador a obtengdo de
“contrapartidas para aquilo que estad disposto a
oferecer”, impedindo “a adogdo de medidas
protecionistas particulares e inerentes a um grupo

restrito de paises”. (Silva, 2012, p. 164).

3 0 SISTEMA DE RESOLUGCAO DE CONTROVERSIAS DA
OMC: 0 FATOR DESENVOLVIMENTO E O PERFIL DE SEUS
USUARIOS

Comaestruturacdo da Organizacao Mundial do
Comércio tornou-se, também, necessaria a criagao de
um sistema de solucdo de controvérsias, “que fosse
capaz de, imparcialmente, aplicar e interpretar regras
quando” instaurado “[...] um impasse”, atribuindo maior
seguranga juridica as decisdes do 6rgao (SILVA; LIMA,
2012).

0 sistema de solucdo de controvérsias da OMC,
surge, desta forma, enquanto mecanismo a evitar um
maior confronto entre os paises.

Trata-se de parte fundamental do sistema
multilateral de comércio na regulamentacao clara e
precisa das regras e procedimentos a serem aplicaveis
por intermédio do Entendimento sobre Solugdes de
Controvérsias  (ESC), ou Dispute  Settlement
Understanding (DSU) — um pilar do sistema multilateral
de comércio. Destaca Barral (2007, p. 19):

0 ESC consolidou uma visao
mais legalista (rule-oriented)
das relacbes comerciais
internacionais; ao mesmo
tempo, manteve algumas
importantes brechas para
que as solugdes negociadas
fossem preferiveis ao litigio
entre 0s Membros da OMC

0 ESC engloba todos os acordos da OMC e cria
jurisdicdo compulsoria estendida aos seus membraos.
Isto é, as regras do DSU sdo aplicaveis de forma
vinculativa, em se tratando de demanda que envolvam
0 ambito legal da OMC.

Para além, esta regulamentado no Anexo 2 do
Acordo Constitutivo, no decorrer de 27 artigos e 4
apéndices, seguindo, em parte, 0 sistema de negociagao
previsto no GATT.

No caso de regras especiais para solugao de
conflitos constantes de tratados, o DSU serd aplicado
subsidiariamente, conforme consta do Acordo
Constitutivo.

Em caso de conflito entre as regras dispostas
em acordos. Melhor dizendo, quando houver mais de
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uma aplicavel a solugdo do caso, cabera as partes
acordar quanto a que serd aplicavel aquele caso em
especifico. Do contrario, cabera ao painel decidir.

0 Orgdo de Solucao de Controvérsias possui,
ainda, responsabilidade administrativa, com autoridade
para, conforme explica Camilla Nicodemos (2011):

[.] estabelecer painéis,
implementar as decisdes dos
painéis e do Orgdo de
Apelacgdo, observar 0
cumprimento das regras do
acordo e das recomendacdes
feitas pelo sistema, autorizar
a suspensao de concessdes e
outras  obrigagdes  dos
acordos.

No &mbito do ESC, apenas os Estados-
membros possuem capacidade postulatdria de seus
direitos frente a OMC.

Inobstante, o Orgao de Apelagao, a partir do
caso United States — Import Prohibition of Certain
Shrimp and Shrimp  Products, reconheceu a
possibilidade de os painéis e Orgdo de Apelacao,
considerarem os relatorios de entidades privadas em
um exercicio do poder discricionario.

Inobstante, a sistematica assemelha-se
aquela que vinha sendo adotada no ambito do GATT
iniciando-se por intermédio das consultas, que
compreenderdo negociagtes diretas entre 0s membros
envolvidos. Melhor dizendo, entre o membro que se
julgar prejudicado e aquele apontado como suposto
violador das obrigagdes assumidas multilateralmente.
Apenas apos o estagio de consulta dos envolvidos, caso
invidvel a solugao, é que se acionara o Orgdo de Solugdo
de Controvérsias.

Ndo obtendo &xito em alcangar uma solugao
mutuamente aceita, neste ambito, devera a parte
prejudicada requerer, junto ao Orgdo de Solucdo de
Controvérsias, o estabelecimento de grupo de
especialistas para analise do caso.

Cabera a O0SC deliberar acerca do
estabelecimento do painel de especialistas, rejeitar ou
aceitar os resultados do painel e implementar as
recomendacdes e autorizacao de retaliacoes.

0 direito ao estabelecimento de painéis de
especialistas, com a obrigatoriedade dos relatorios, é
modificacdo frente a sistematica adotada pelo GATT.

Terdo os painelistas prazo de 6 meses para
emitir os seus respectivos relatorios, a contar da
composicdo do painel. 0 prazo ndo podera exceder 9
meses.

Para além, seguindo a regra do consenso
negativo, ou invertido, apenas pelo consenso é que se
podera anular o relatorio, ou impedir a instauragao do
painel.
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Além disso, a criacao de um Orgdo de Apelacao,
resulta, segundo Silva e Lima (2012, p. 156), do
robustecimento da “estrutura quase judicial em
detrimento da debilidade do processo de tomada
dedecisdo de natureza eminentemente e politica,
reduzindo-se a incidéncia do controle diplomatico em
beneficio do controle juridico no ambito do sistema de
solugdo de controvérsias”.

Em sua composi¢do, tem-se, ao todo, sete
especialistas que irdo atuar, trés em cada caso.

0 prazo para que apresentem o respectivo
parecer, em analise aos fundamentos do relatorio em
sede de painel e as correlatas decisdes, é de 60 dias.

Inexistindo recurso ou consenso quanto a
rejeicao do relatorio, tera ele de ser adotado pelo Orgao
de Solucao de Controvérsias, em até 60 dias, quando
passara a ter natureza de sentencga. De outro vértice, na
falta de um consenso em contrario da OSC, deverao as
partes adota-lo incondicionalmente.

Iniciada a execugdo da sentenga, ©
monitoramento da efetivagao da decisao do Painel ou
do Orgdo de Apelagdo se dara através da imposicao da
prestacdo de informacdes. O pais condenado terd o
prazo de 30 dias, para tanto, indicando a adocdo do
relatorio ou intencdo de implementacdao em prazo
razoavel, acaso inviavel o imediato cumprimento.

Em caso de negativa, podera o vencedor
solicitar a formagao de um grupo especial para avaliar
0 cumprimento da decisdo. 0 chamado compliance
panel serd composto por todos aqueles que
originariamente analisaram a questao.

Diante do descumprimento, ndo ha a previsao
do uso de medidas coercitivas, ou de exclusao dos
membros, como medida punitiva, por parte do Orgao de
Solucdo de Controvérsias, mas apenas a autorizacdo
para a suspensdo de concessdes e obrigagoes
conferias no ambito dos acordos. Nesta linha, explica
Roberto Luiz Silva (p. 162), ao tratar dos objetivos do
0SC:

0 ESC, no entanto, ndo prevé o
uso da forga ou a exclusdo de
membros por
descumprimento da decisao,
uma vez que 0 seu objetivo é
0 de reforgar a adogao de
praticas compativeis com 0s
acordos negociados e ndo o
de punir pela adogdo de
praticas consideradas
incompativeis com as regras.
Assim sendo, € considerada
eficaz todadecisdo que levao
pais a compatibilizar suas
regras com 0Ss acordos
negociados e ndo somente
aquelas em que 0S paises
vencedores obtiveram
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permissao para retaliarem o0s
perdedores.

Acerca do perfil dos usuarios do sistema de
solugdo e controvérsias, verifica-se a presenca de
paises desenvolvidos em 214 disputas, das 336, sendo
que, do total, 7 correspondem a casos mistos,
envolvendo, também, paises em desenvolvimento. Isso
significa que os paises desenvolvidos correspondem a
65% dos usuarios do sistema da OMC, sendo que,
apenas o0s Estados Unidos, representa 24% das
disputas, correspondendo ao maior demandante.

Junto dele estdo o Canada e o Japao,
representando, no total, 56,5% de todas as demandas.
Isto &, 190 dos 336 casos. Ou melhor, sdo eles o0s que
mais acionam 0S mecanismos.

Por sua vez, 0s percentuais permitem concluir
a participagdo inexpressiva dos paises em
desenvolvimento.

Para além, o Brasil € considerando um dos
paises que mais se utiliza do Sistema de Solucdo de
Controvérsias, sendo responsavel por 104% das
controvérsias. Das 35 disputas em que esta presente,
em 22, € ocupante do polo ativo; e 13, do polo passivo.

Em segundo lugar, com 9,8% das disputas,
encontram-se a india, sequida do México, Argentina e
Chile.

Insta esclarecer, quanto a este ponto, que a
OMC divide os paises em desenvolvidos, em
desenvolvimento e menos desenvolvidos.

A classificacdo se da com base na
autodeclargao dos paises e, apenas para o Oltimo caso,
com o Indice de Desenvolvimento Humano.

Em se tratando de pais menos desenvolvidos,
ou em desenvolvimento, o principio do tratamento
especial e diferenciado assegura que sejam conferidas
condicdes mais benéficas, visando a flexibilizacdo das
regras, atendimento dos interesses dos paises,
ampliacdo das oportunidades comerciais e, inclusive,
assisténcia técnica.

Conforme explica Saldanha (2012, p. 298 - 299):
“um conjunto de normas multilaterais uniformes
criadoras de obrigacdes idénticas a todos o0s
participantes do sistema multilateral de comércio,
independente do seu grau de desenvolvimento, traz
mais prejuizos que beneficios”.

0 principio é verificado, ainda, no proprio
mecanismo adotado a solugdo das controvérsias.

Tem-se, nesta linha, que durante as consultas
deverd se considerar o impacto econdmicos das
decisdes a serem impostas a estes paises, além disso,
quanto ao painel, pelo menos, um dos arbitros devera
ter origem em um pais desenvolvido ou em
desenvolvimento  (WTO  DISPUTE ~ SETTLEMENT
UNDERSTANDING).
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CONSIDERACOES FINAIS

0 comércio acompanha a humanidade desde
0s primordios, vindo a impulsionar o desenvolvimento
humano.

Inobstante, o pds-guerra veio a ensinar, a
medida que a fronteira entre os paises se dissolve, a
necessidade de uma melhor regulamentacdo do
comércio internacional, de sorte a que Se assegure o
desenvolvimento das nacées e, com isso, a paz social.

A Organizagdo Mundial do Comércio surge,
neste contexto, em substituicdo ao GATT e, com ela, um
sistema particular voltado a resolucdo dos conflitos
que, por ventura, venham a surgir entre 0S Seus
membros.

Com personalidade juridica propria, torna-se, a
OMC, o pilar do sistema internacional do comércio,
sendo formada por 164 paises-membros efetivos e 25
observadores, que, juntos, contemplam a maior parte do
comércio global.

Com ela, torna-se necessario, também, a
criagdo de um sistema proprio, especificamente
voltando a solucdo das controvérsias oriundas do
sistema multilateral do comércio, atribuindo maior
seguranca juridica as decisoes da OMC, ao permitir uma
regulamentacgdo clara e precisa quanto a tematica,

A regulamentacao, por seu turno, ndo se deve
voltar ao formalismo robusto, mas ter em mira a
situacao dos paises emergentes que, alias, sdo 0s que
menos se utilizam do sistema de solucdo de
controvérsias da OMC.

0 principio do tratamento especial e
diferenciado assegura, propriamente, um tratamento
mais benéfico e flexivel, visando ao atendimento do
interesse dos paises, ampliacdo de oportunidades e
assisténcia técnica.

Em se considerando o cenario global atual, sob
0 prisma dos paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento, ha que se ter em vista os impactos
desiguais que sofrem. A regulamentacao adequada do
comércio, com equilibrio da economia mundial e paz
entre as nagoes depende exatamente desta justa
medida de equilibrio entre os maiores usuarios do
sistema, marcadamente, os paises desenvolvidos, e, por
sua vez, aqueles que se encontram a margem,
considerando as suas particularidades.
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COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Leticia Beatriz Chibior Bueno', Bruno Smolarek Dias?

O presente trabalho tem como objetivo a revisao de literatura sobre o tema da colisdo
dos direitos fundamentais. Para tanto, € necessario percorrer alguns conceitos
basilares do formato dos direitos fundamentais, adentrando nas diferencas entre
regras e principios explanadas pelo fild6sofo Ronald Dworkin e pelo jurista alemao
Robert Alexy. Ademais, partindo para o estudo de fato da colisdo dos direitos
fundamentais, é importante o entendimento do minimo ético existencial trazido pelo
Professor Doutor Virgilio Afonso da Silva e do texto sobre principios, subprincipios e
desmembramentos do Professor Doutor José Cretella JUnior. Logo, apos o estudo de
todos esses aspectos, chega-se entdo a parte fundamental do direito fundamental,
isto é, aquilo que nao pode ser renunciado. Contudo, levando-se em consideracao que
nenhum direito fundamental é absoluto, quando ha a colisdo deles, aplica-se o teste
de proporcionalidade de Robert Alexy, em que hd a relacdo de precedéncia
condicionada dos principios colididos.
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COLLISION OF FUNDAMENTAL RIGHTS

The present work aims to review the literature on the subject of the collision of
fundamental rights. To do so, it is necessary to go through some basic concepts of the
format of fundamental rights, delving into the differences between rules and principles
explained by the philosopher Ronald Dworkin and the German jurist Robert Alexy.
Furthermore, starting with the actual study of the collision of fundamental rights, it is
important to understand the existential ethical minimum brought by Professor Doctor
Virgilio Afonso da Silva and the text on principles, subprinciples and divisions by
Professor Doctor José Cretella JUnior. Soon, after studying all these aspects, we arrive
at the fundamental part of the fundamental right, that is, what cannot be waived.
However, taking into account that no fundamental right is absolute, when there is a
collision between them, Robert Alexy's proportionality test is applied, in which there is
a relation of conditional precedence of the colliding principles.

Keywords: principles; rules; proportionalit
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INTRODUGAO

Antes de mais nada, & importante esclarecer
algumas distingdes terminologicas com relagdo aos
direitos naturais, direitos humanos e direitos
fundamentais. O primeiro diz respeito aos direitos
inerentes ao ser humano, sendo atemporais e ndo tendo
a necessidade de lei para defini-los, a exemplo do
direito a vida. 0 segundo conceito surge quando 0s
direitos naturais passam a ser positivados em
declaracoes de direitos, como a Declaragao Francesa
de 1789, e, quando em ambito internacional, formam-se
tratados internacionais em que ha a aplicacdo de
sangles politicas e econdmicas em caso de
descumprimento.

Quando se trata de direitos fundamentais,
objeto deste estudo, seu nascimento se da com as
constituigoes, em que cada Estado tem autonomia para
reconhecer quais direitos sao tao importantes ao ponto
de se tornarem fundamentais, como salienta Sarlet:

Direitos fundamentais s&o,
portanto, todas aquelas
posicdes juridicas
concernentes as pessoas,
que, do ponto de vista do
direito constitucional
positivo  (na  Gtica do
Constituinte), foram, por seu
conteddo e importéncia,
integradas — de modo
expresso ou implicito, bem
como por forga da abertura
material  do  catalogo
constitucional (art. 5° § 2°
CF) — a Constituicao formal
elou material, além de
subtraidas a plena disposicao
dos poderes constituidos,
porquanto dotadas de um
regime juridico qualificado e
reforcado. (Sarlet, 2017).

Esses direitos, como reforga Sarlet, Marinoni e
Mitidiero (2013), possuem uma protegao extra contra as
maiorias e contra os proprios poderes do Estado, tendo
uma dupla fundamentalidade. A primeira delas diz
respeito a fundamentalidade formal, ou seja, estdo no
topo do ordenamento juridico, possuindo nivel
hierarquico maior que qualquer outra norma
constitucional ou infraconstitucional.  Ademais,
possuem uma protecdo com relagdo a mudangas no
texto constitucional, sendo clausulas pétreas, bem
como vinculam imediatamente entidades publicas e
privadas. Para além disso, hd& também a
fundamentalidade material, na qual esses direitos
possuem conteddo determinante para a estrutura e
funcionalidade do Estado e da sociedade. Acerca de tal
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relevancia, Alexy relata a ideia-guia do direito
fundamental:

Uma possivel perspectiva ou
ideia-guia seria um conceito
geral e formal de direitos
fundamentais, que pode ser
expresso da seguinte forma:
direitos fundamentais séo
posicbes que sao tdo
importantes que a decisdo
sobre garanti-las ou nao
garanti-las ndo pode ser
simplesmente deixada para a
maioria parlamentar simples.
(Alexy, 2008, pag. 446).

1 FORMATO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ap6s a analise acerca do conceito e
fundamentalidade dos direitos fundamentais, passa-
se, entao, para o estudo sobre seu formato, tendo como
base a diferenciacao de regras e principios trazidas por
Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Ha trés teses com relagdo a diferenca entre
regras e principios: a primeira delas é a que defende que
a distincao é de grau de generalidade, abstragdo ou de
fundamentalidade; a segunda rejeita a possibilidade de
qualquer tipo de diferenciagao; e a terceira, defendida
por Dworkin e Alexy, no qual a separagdo é qualitativa,
isto &, de carater logico, quanto a estrutura do direito
(Silva, 2003), haja vista que ambos sao normas juridicas.

1.1RONALD DWORKIN

Para entender a teoria de Ronald Dworkin, é
necessario, a priori, compreender o positivismo juridico.
0 positivismo juridico é originado com a escola da
exegese, que tem como base o Codigo de Napoledo em
1804. Esse movimento codificou os direitos naturais na
formatagdo que é conhecida atualmente, passando o
direito, entao, a ser lei, e ndo mais costumes. Logo, a lei
foi tida como a Unica fonte do direito e aplicada de
forma rigida, tendo supremacia sobre interpretagdes
jurisprudenciais. Dado o método literal de
interpretagao, ao surgir um conflito ou lacuna na lei, a
vontade do legislador era superior a qualquer outro tipo
de entendimento e, caso ndo fosse possivel encontrar a
solugdo na legislagao, o julgador tinha liberdade para
decidir com base na sua concepgao pessoal. Abboud,
Carnio e Oliveira resumem com maestria a escola da
exegese:

0 elemento racionalista, que
oferece colorido filoséfico
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escola da exegese, Se
apresenta no  carater
sistematico assumido pela
codificacao. () Em
conclusao: - A
sistematicidade
jusnaturalista-racionalista; -
A radical separagdo entre
fato e direito, - A
identificagdo total entre
codigo (estatuto) e direito; - E
0 dogma da literalidade na
interpretacdo dos artigos dos
codigos. Esses sdo oS
principais elementos que
caracterizam o método da
escola da exegese. (Abboud,
Carnio, Oliveira, 2015, pag. 389
e 390).

Dworkin critica 0 entendimento do positivismo
juridico de que o direito & um sistema de regras
inflexiveis, visto que ndo se consegue fundamentar
juridicamente decisoes em casos complexos e reais
nos quais ndo é possivel identificar nenhuma regra
juridica. Consoante o autor, para além das regras, ha
também os principios que fardo parte do ordenamento
juridico, sendo mais um padrdo normativo para a
fundamentagao dos julgadores.

As regras e 0s principios, embora ambos sejam
considerados normas juridicas, possuem conceitos
distintos. As regras sao espécies normativas
estruturadas no “tudo ou nada”, isto é, ou sdo aplicadas
de forma completa ou ndo sao utilizadas. Logo, no caso
de conflito entre duas regras, elas ndo poderao ser
aplicadas de forma parcial, ou se adota uma ou se adota
a outra (Dworkin, 2002, pag. 39).

Por outro lado, a principal caracteristica dos
principios é que eles podem ser flexibilizados, havendo
uma prevaléncia do mais importante diante do contexto
fatico apresentado. Esse peso diferenciado depende do
caso especifico, ressaltando-se que o mesmo principio
poderd ter dois pesos diferentes quando em conflito
com outro em uma situacao real. Desse modo, 0
principio que por ora foi posto naquele cenario com
menor peso continuard intacto em sua importancia
como norma juridica no ordenamento (Dworkin, 2002, p.
57).

1.2 ROBERT ALEXY

A teoria de Robert Alexy é uma reformulacao
da de Dworkin vista anteriormente. Segundo o autor,
para compreender a estrutura dos direitos
fundamentais, € imprescindivel o estudo da teoria dos
principios, tendo em vista que esses direitos podem ser
regras, que sao mandamentos definitivos, ou principios,
considerados mandamentos de otimizagdo, sendo de
grande importancia a distingao entre ambos:
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() Para a teoria dos direitos
fundamentais, a mais
importante  delas é a
distingdo entre regras e
principios. Essa distingao é a
base da teoria da
fundamentagdo no ambito
dos direitos fundamentais e
uma chave para a solugao de
problemas  centrais da
dogmatica dos  direitos
fundamentais. Sem ela ndo
pode haver nem uma teoria
adequada sobre as restricdes
a direitos fundamentais, nem
uma doutrina satisfatoria
sobre colisdes, nem uma
teoria suficiente sobre o
papel dos direitos
fundamentais no sistema
juridico. (..) A distincao entre
regras e principios constitui,
além disso, a estrutura de
uma teoria  normativo-
material dos direitos
fundamentais e, com isso, um
ponto de partida para a
resposta a pergunta acerca
da possibilidade e dos limites
da racionalidade no ambito
dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, a distingdo
entre regras e principios é
uma das colunas-mestras do
edificio da teoria dos direitos
fundamentais. (.) (Alexy,
2008, p. 85).

Tem-se, portanto, que tanto as regras quanto
0s principios sdo normas juridicas que devem ser
aplicadas no caso concreto, contudo ha uma distingao
quanto a estrutura do direito. As regras sao
mandamentos definitivos que garantem, impdem,
permitem e proibem direitos e deveres, tendo carater
definitivo. Quando em conflito, & necessario, primeiro,
analisar se uma regra ndo € a excecdo de outra e,
segundo, observar a validade, resolvendo o conflito pela
antinomia, tendo sempre em mente que ndo ha
flexibilizagdo de uma regra, devendo ser aplicada na sua
integralidade ou nao ser utilizada.

Ja com relagdo aos principios, Alexy os
compreende como mandamentos de otimizagao que
podem sofrer diferentes graus de concretizagao.
Baseia-se que, prima facie, o direito sera aplicado por
completo na maior medida possivel em relagdo as
situagdes faticas e juridicas e, apos isso, analisando 0
caso concreto, é possivel que haja ponderagoes entre
principios, inclusive restringindo algum em face de
outro. Logo, quando ha colisdo entre principios,
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resolve-se por sopesamento com uma técnica propria
criada pelo autor que serd vista mais adiante.

2 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Consoante Moraes, parte-se da premissa de
que nenhum direito fundamental é absoluto, ou seja,
todos sao passiveis de restricdes e diferentes graus de
efetivacdo no caso concreto: “os direitos e garantias
consagrados pela Constituicao Federal, portanto, ndo
sdoilimitados, uma vez que encontram seus limites nos
demais direitos igualmente consagrados pela Carta
Magna (Principio da relatividade ou convivéncia das
liberdades publicas) (Moraes, 2020, p. 30)"

Essa concepcdo é observada rotineiramente
quando um direito fundamental se colide com outroe é
necessario que um deles seja levado mais em
consideracao do que outro, embora ambos tenham sua
igual importancia, tendo em vista que nao ha hierarquia
entre direitos fundamentais. A vista disso, & notavel
compreender algumas premissas que devem Ser
levadas em consideracao ao Se deparar com esse tipo
de colisao.

Logo, é inevitavel que os direitos fundamentais
se colidam. Essa colisdo acontece, segundo Cléve e
Freire, “(..) quando o exercicio de um direito
fundamental por parte de um titular impede ou
embaracga o exercicio de outro direito fundamental por
parte de outro titular, sendo irrelevante a coincidéncia
dos direitos envolvidos (Cleve E Freire, 2002, p. 30)".

2.1 PRINCIPIOS E DESMEMBRAMENTOS

Consoante José Cretella JUnior principio é
“uma proposigado, oracao ou sentenga, que se coloca na
base das ciéncias, informando essas mesmas ciéncias
(Cretella, 1977, p. 300)". Esse conceito é bastante vago,
podendo ser encaixado em varias areas do saber. Por
isso, ha algumas modalidades de principios, quais
sejam, 0s univalentes, os plurivalentes e o0s
monovalentes.

Os principios univalentes, também chamados
de ldgicos ou universais, “informam a propria matriz do
pensamento humano e ordenam o proprio raciocinio e
sua harmonia consigo mesmo e com a realidade
(Cretella, 1977, p. 301)". Podem ser desmembrados em
principio da identidade (toda coisa é igual a si mesma),
da ndo contradi¢ao (algo ndo pode ser ao mesmo tempo
justo e nao justo), do terceiro excluido (quando duas
proposicoes sao opostas, logo, ambas ndo podem ser
falsas) e da razdo suficiente (nada existe sem que haja
uma razao para isto).

J& os principios plurivalentes, conhecidos
como regionais, englobam determinado grupo de
ciéncias, podendo ser divididos em principio da
causalidade, em que é valido apenas para as ciéncias
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fisicas, e principio da sociabilidade, valido para as
ciéncias sociais.

Por fim, 0s principios monovalentes, que $ao 0s
utilizados nas ciéncias juridicas. Os principios gerais do
direito, tdo falado no mundo juridico, sdo considerados
desta categoria. Cretella explana esse conceito com o
exemplo da premissa do art. 3° da Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro, em que "ninguém se
escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.”
Esse principio € monovalente, isto &, é valido para toda
aciénciajuridica.

2.2 CONTEUDO MiNIMO ESSENCIAL

Virgilio Afonso da Silva, ao escrever acerca do
conteddo essencial dos direitos fundamentais, tem
como ponto de partida a teoria de Robert Alexy e a
distincao entre regras e principios ja estudada no
capitulo anterior. Para além disso, o autor relata o
chamado “conteddo minimo essencial”, objeto de
estudo nesse momento.

Virgilio defende que todo direito fundamental
deve ser protegido, mas que ndo ha como negar que
esses direitos sao restringiveis. Logo, aquele que vai
restringi-lo na pratica, seja o legislador ou julgador,
deve estar envolto em um bom argumento, como pode
ser observado a sequir:

0 ambito de protecado desses
direitos deve serinterpretado
da forma mais ampla
possivel, 0 que significa dizer
que qualquer acgdo, fato,
estado ou posigdo juridica
que, isoladamente
considerado, possa  ser
subsumido  no  "ambito
tematico" de um direito
fundamental, deve  ser
considerado como por ele
prima facie protegido. (...).

0 modelo aqui defendido, por
alargar o &mbito de protecao
dos direitos fundamentais ao
maximo e considerar toda e
qualquer  regulamentacdo
como uma potencial - ou real
- restricao, ao mesmo tempo
em que coloca 0s termos do
problema as claras - direitos
fundamentais sd0
restringiveis - impde um 6nus
argumentativo aquele
responsavel pela restricao
(..). (Silva, 2006, p. 25)

Para se chegar ao conteudo minimo essencial
dos direitos fundamentais, & necessario compreender
alguns aspectos. 0 primeiro deles é o suporte fatico no
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Direito Constitucional, isto € "os elementos que,
quando preenchidos, sdo ensejo a realizacdo do
preceito da norma de direito fundamental (Silva, 2006,
p. 31)". Assim, para se ter o suporte fatico de normas
constitucionais, € fundamental que haja o ambito de
protecdo (aquilo que é protegido), a intervengao estatal
(aquilo contra o qual é protegido) e a auséncia de
fundamentacao constitucional. Ademais, para que se
tenha o sopesamento de direitos fundamentais, esse
suporte fatico deve ser amplo, como ratifica Virgilio:

(..)nosegundo caso - suporte
amplo - definir o que &
protegido é apenas um
primeiro  passo, ja que
condutas ou  situagdes
abarcadas pelo ambito de
protecdo de um direito
fundamental ainda
dependerdo eventualmente
de um sopesamento em
situagdes concretas antes de
se decidir pela protecao
definitiva ou ndo. (...)

Toda agao, estado ou posicao
juridica que possua alguma
caracteristica que,
isoladamente  considerada,
faga parte do "ambito
tematico"33 de um
determinado direito
fundamental, deve  ser
considerada como abrangida
por seu ambito de protegao,
independentemente da
consideragdo de  outras
variaveis (Silva, 2006, p. 34).

A fim de compreender com mais clareza
acerca do que deve ser protegido, o autor relata o art.
5, IV da Constituicdo Federal, qual seja, livre
manifestacdo do pensamento. Pelo conceito do suporte
fatico amplo, toda e qualquer manifestagdo do
pensamento, independentemente do conteldo ou
forma é protegida. Contudo, essa é uma ideia prima
facie, pois posteriormente, tendo em vista que o0s
direitos fundamentais ndo sao absolutos, poderao haver
restricoes para que nao haja o abuso do direito, desde
que devidamente fundamentadas (intervencao estatal
fundamentada).

Com isso, entende-se que € inevitavel que o0s
direitos fundamentais se colidam. Para tanto, tem-se a
teoria externa, em que had o direito em Si e suas
restricoes por meio do sopesamento. Essas restricoes,
contudo, “ndo tém nenhuma influéncia no conteddo do
direito, podendo apenas, no caso concreto, restringir o
seu exercicio, (...) o principio que tem que ceder em
favor de outro ndo tem afetada a sua validade e,
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sobretudo, a sua extensao prima facie (Silva, 2006, p.
39)."

Chega-se, enfim, ap6s a analise de diversas
teorias, a definicdo do conteddo essencial dos direitos
fundamentais, que, segundo o autor, é “definida a partir
de fora, a partir das condigdes faticas e juridicas
existentes (Silva, 2006, p. 40)". Tendo em mente isto, 0
conteddo essencial é relativo e proporcional, ou seja,
poderd variar dependendo da situagdo fatica, estando
vinculado, a regra da proporcionalidade.

(..) a garantia do conte(do
essencial  dos  direitos
fundamentais nada mais é do
que a consequéncia da
aplicacdo da regra da
proporcionalidade nos casos
de restricdes a esses direitos.
Ambos o0s conceitos -
conteddo  essencial e
proporcionalidade - guardam
uma intima relacao:
restrigdes a direitos
fundamentais que passam no
teste da proporcionalidade
ndo afetam o conteddo
essencial  dos  direitos
restringidos. (...)

Nesse sentido, restricées ndo
fundamentadas, mesmo que
infimas, violam o conteldo
essencial a partir das
premissas relativistas. E
violages as vezes mais
intensas podem ser
consideradas

constitucionais, ie, nao
violadoras do  conteddo
essencial (Silva, 2006, p. 43).

3 TESTE DE PROPORCIONALIDADE DE ROBERT ALEXY

Utilizando-se como base a teoria dos
principios desenvolvida por Robert Alexy, a fim de
pacificar situaces de colisdio de principios
fundamentais, € necessario realizar uma relacdo de
precedéncia condicionada, ponderando diante das
circunstancias qual direito ird prevalecer sobre o outro.

Vale ressaltar, de inicio, que o principio que por
hora precederd ndo se torna mais importante ou em um
nivel hierdrquico maior que o outro, mas apenas que,
diante da situacao fatica, essa seria a melhor resolucéo
possivel do conflito, como retrata o autor:

(..) Se dois principios se
colidem, o que ocorre por
exemplo, quando algo €
proibido de acordo com um
principio e, de acordo com
outro & permitido -, um dos
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principios tera que ceder.Isso
ndo significa, contudo, nem
que o principio cedente deva
ser declarado invalido, nem
que nele devera ser
introduzida uma clausula de
excecdo. Na verdade, o que
ocorre & que um dos
principios tem precedéncia
em face do outro sob
determinadas condigdes. Sob
outras condigdes a questdo
de precedéncia pode ser
resolvida de formaoposta.(...)
(Alexy, 2008, p.93).

Prima facie todos tém direito a todos os
direitos fundamentais tidos como principios. Contudo,
por se tratar de um comando de otimizagao, deve-se ter
em mente que tais principios devem ser garantidos na
maxima medida possivel, visto que, em determinadas
situagdes, pode ocorrer a restricao de um direito, como
descrito abaixo:

Uma primeira caracteristica
importante que decorre do
que foi dito até agora é o
distinto carater prima facie
das regras e dos principios.
Principios exigem que algo
seja realizado na maior
medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e
falicas existentes. Nesse
sentido, eles nao contém um
mandamento definitivo, mas
apenas prima facie. Da
relevancia de um principio em
um determinado caso nao
decorre que o resultado seja
aquilo que o principio exige
para esse caso. Principios
representam razoes que
podem ser afastadas por
razbes antagdnicas. (..)
(Alexy, 2008, p. 103 e 104).

E necessario, portanto, analisar o caso
concreto, a fim de observar a possibilidade de algum
tipo de restricdo ao direito. Para isso, Alexy apresenta o
teste da proporcionalidade, que & uma técnica
especifica de ponderagao para resolver esses tipos de
colisdo:

(.) 0 objetivo desse
sopesamento € definir qual
dos interesses - que
abstratamente  estdo no
mesmo nivel - tem maior
peso no caso concreto (..).
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Levando-se em consideracao
0 caso concreto, O
estabelecimento de relagdes
de precedéncias
condicionadas consiste na
fixagdo de condigdes sob as
quais um principio tem
precedéncia em face do
outro.Sob outras condigdes, é
possivel que a questdo da
precedéncia seja resolvida de
forma  contraria.  Esse
conceito de relagdo de
precedéncia  condicionada
tem importancia
fundamental na
compreensdo das colisdes
entre principios e, com isso,
para a teoria dos principios.
(..) (Alexy, 2008, p. 95 e 96).

Paraisso, o resultado da ponderagdo serd uma
relacdo de precedéncia relativa, em que, quase que
matematicamente, Alexy traz uma férmula, qual seja,
(P1 P P2)C. Nessa ideia, os principios P1 e P2 estao
colidindo e o primeiro tera maior peso do que 0 segundo
se as condicdes do caso concreto, aqui chamada de C,
forem suficientes para tal. Com esse fim, Alexy divide 0
teste da proporcionalidade em trés etapas: adequacao,
necessidade e proporcionalidade.

A primeira delas, adequagao, é analisada se a
medida adotada é adequada para fomentar o fim
desejado. A segunda fase € a da necessidade, em que é
observada a necessidade de tal medida. Aqui se realiza
uma comparacgao acerca de outras medidas possiveis e
tdo eficazes quanto a adotada, porém que atinjam
menos o principio afetado.

Por fim, a oOltima etapa do teste da
proporcionalidade € a andlise juridica de fato e &
dividida em outras trés fases. Na primeira e segunda, é
atribuida uma pontuagdo levando-se em consideragdo
0 grau de afetagdo do principio atingido e o grau de
importancia do principio que justifica a medida,
seguindo o método proposto por Alexy em que um grau
leve é atribuido a nota 1, moderado 2 e grave 4. Ja a
terceira etapa da fase trés do teste da
proporcionalidade, ocorre a ponderagdo em Si.
Considerando-se as notas determinadas, é possivel
conseguir visualizar com clareza qual principio que, na
situagdo fatica vivenciada, prevalecera.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto até aqui, foi possivel
constatar que os direitos fundamentais tém uma
grande relevancia no ordenamento juridico atual, tanto
que possuem uma protecao especial trazida pela
Constituicao Federal. Esses direitos sdo normas
juridicas que podem ser regras, em que sdo aplicadas
em sua totalidade ou ndo aplicados, e principios, 0s
quais sdo objeto de ponderagdo. Embora os direitos
fundamentais possam ser relativizados, tendo em vista
sua grande importancia, é necessario que haja uma
premissa a ser seguida quando o assunto é colisdo
desses direitos.

Tendo como base essa ideia, observou-se
durante este trabalho que toda e qualquer ponderacao
entre principios deve estar alicercada em uma
fundamentacdo que seja adequada, necessaria e
proporcional ao caso concreto. Ndo ha como a doutrina,
jurisprudéncia e até mesmo o proprio legislador terem
uma resposta para todos os conflitos constitucionais
que serdo suscitados, até porque todos esses
mecanismos andam em atraso com relagdo as
mudancas céleres da sociedade.

Ainda assim, concepgoes tao significativas e
arduas de serem conquistadas, como os direitos
fundamentais apresentados pela Carta Magna de 1988,
ndo devem ficar a mercé de interpretacdes subjetivas e
tendo variagbes a depender do governo ou julgador.
Logo, a base dos principios constitucionais
fundamentais deve ser preservada e a prevaléncia de
um sobre o outro deve, sempre, ser fundamentada nao
em achismos pessoais.
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COMPAIXAO, DIREITO E AS NECESSIDADES EMOCIONAIS DOS ANIMAIS
UTILIZADOS EM TURISMO E ENTRETERNIMENTO

Erika Zanoni Fagundes Cunha'

Durante toda a vida, os animais se defrontam com situacdes dificeis e estressantes
gue sao capazes de desencadear respostas neuroendocrinas complexas. A presenca
dessas emocoes intensas e duradouras pode alterar a funcionalidade cerebral
modificando estratégias de enfrentamento do individuo e influenciar também na sua
qualidade de vida. O conhecimento acerca da neuroanatomia, neurofisiologia e do
conceito de bem-estar animal podem renovar a atencao para esse sistema complexo
e promover uma possivel estratégia para o tratamento de condigdes
neuropsiquiatricas em animais. Animais utilizados em manifestacdes culturais, lazer
e entretenimento, por ocasido da exposi¢cao, sofrem esgotamento fisico e mental
resultando em uma carga alostatica observada através de respostas fisioldgicas,
comportamentais e diminuigao da cognicao. O Direito Animal surge apresentando o
animal enquanto individuo, senciente, portador de valor intrinseco e dignidade propria,
conscientezindo a respeito das necessidades internas do animal, independente da sua
funcao ecologica.

Palavras-Chave: estresse; manifestacoes culturais; bem-estar animal: direito animal

'Pés doutoranda em Direito Animal, Universidade Federal do Paran4, Curitiba-PR Brasil - E-mail:
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COMPASSION, RIGHT AND THE EMOTIONAL NEEDS OF ANIMALS USED IN TOURISM
AND ENTERTAINMENT

Animals deal with many challenging and stressful situations that can initiate complex
neuroendocrine responses throughout their lives. These intense and lasting emotions
can change the brain's functionality and influence their quality of life. The knowledge
around neuroanatomy, neurophysiology and animal welfare may enlighten our
understanding of this complex system, as well as promote a possible strategy for the
treatment of neuropsychiatric conditions in animals. Animals participating in cultural
events, leisure activities, and entertainment often experience physical and
psychological exhaustion due to their exposure. This leads to an allostatic load
manifesting through physiological responses, behavioural changes, and cognitive
impairment. The field of animal law emerges by recognizing animals as sentient
beings, inherently valuable and dignified creatures. This approach raises awareness
about the internal needs of animals, independent of their ecological roles.

Keywords: stress; cultural events, animal welfare; animal law
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INTRODUGAO

Renomados autores concordam que 0S
problemas relacionados ao medo, a ansiedade e a
depressao se apresentam com frequéncia em animais e
salientam a importancia de estudos na area ((Broom;
Molento, 2004; Darwin,1872; Griffin; Speck, 2004;
Sapolsky, 2007; Edes; Wolfe; Crews, 2016); bem como a
necessidade do desenvolvimento e da adaptagdo de
instrumentos (escalas) que mensurem a qualidade de
vida dos animais em cativeiro (Emmons; Diener; Larsen,
1986; King; Landau, 2003; Leach, 2016). 0 aprimoramento
e evolucdo de tais pesquisas facilitardo determinar
melhores critérios de diagndsticos, a identificagdo e o
reconhecimento dos transtornos mentais nos animais,
contribuindo, assim para o trabalho dos clinicos,
z00logos e cuidadores.

Algumas experiéncias emocionais intensas e
estressantes, como as que sao vividas em cativeiro e
exposicdes, podem  desencadear  mecanismos
neurobioldgicos complexos, que se tornarem cronicos
podem resultar em consequéncias deletérias fisicas e
emocionais (Durham, 2003). Animais confinados
apresentam, frequentemente, diversos disturbios de
comportamento, quando comparados aos que vivem em
seu ambiente natural (Sapolsky, 2007).

Antigamente, as reais  necessidades
emocionais dos animais nao eram evidenciadas.
Acreditava-se que, para cuidar de um animal em
cativeiro, bastava alimentd-lo e aplicar técnicas
sanitarias. Hoje sabe-se que 0s animais necessitam de
uma estimulacao ambiental complexa e estes podem
experimentar sofrimento fisico e psicoldgico. Segundo
Zanoni; Hilgemberg e Moreira (2017), comportamentos
inadequados, portanto, teriam como funcao inicial uma
compensacdao para a frustragdo ou ambiente
estressante.

Segundo Fowler (1986 apud Acco; Pachaly;
Bacila, 1999), o estresse pode ser definido como um
processo fisioldgico, neuroenddcrino, pelo qual passam
0S seres vivos quando enfrentam alguma mudanga
ambiental. As principais alteracdes comportamentais
incluem aumento da agressividade e tendéncia ao
isolamento. Animais cronicamente estressados podem
apresentar reacao exagerada do sistema nervoso
simpatico e elevagao de pressao arterial, diminuigao de
insulina, aumento do risco de diabetes, predisposicao a
Olceras estomacais e duodenais, desequilibrio do
sistema imunoldgico e diminuicdo do interesse em
buscar parceiros sexuais (Fowler, 1986 Apud Acco;
Pachaly; Bacila 1999; Melo, 2010; Ruiz et al,, 2007).

Os animais utilizados para manifestagoes
culturais, animais de exposicao e os que sdo utilizados

"0 Decreto-Lei 24.645/1934 permanece vigente, com forca de Lei
ordinaria, conforme reconhecido pelo ST) em decisdo do REsp
1.115.916/MG e pelo STF no julgamento da ADIN 4.983
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para lazer, podem desenvolver esgotamento fisico e
mental, tendo consequéncias deletérias para a vida. A
revisdo é uma contribuicao para o avango dos estudos a
respeito do reconhecimento e identificacdo dos
transtornos psiquiatricos dos animais e seu conteddo
se presta como alerta e encorajamento para 0S
profissionais que atuam na melhoria do bem-estar
animal e reconhecimento do direito dos animais.

1 BASTIDORES DA PSEUDOALEGRIA HUMANA AS CUSTAS
DO SOFRIMENTO ANIMAL:

Prima facie é importante termos em mente
que o Direito Animal é um conjunto de regras e
principios que estabelece os direitos dos animais nao
humanos, considerados em si mesmos, independendo
de sua fungdo ecoldgica e ambiental (Ataide-Junior,
2018). Manter animais em cativeiro, em zooldgicos,
circos e atracdes turisticas, gera um enorme
sofrimento para qualquer animal e esgotamento
mental capaz de ocasionar problemas mentais, como
por exemplo a depressao animal, geradas pela solidao,
exploragdo e confinamento.

Segundo Anna Caramuru Aubert Pessoa e
Giseli Laguardia Cheim, as primeiras medidas
protetivas aos animais no Brasil, foram incluidas ao
Codigo de Postura do Municipio de Sao Paulo no ano de
1886, que passou a proibir maus-tratos a algumas
espécies de animais. Em 1895, ainda no municipio de Sdo
Paulo, foi sancionada a Lei n.® 183 que passou a proibir
todos o0s abusos, maus-tratos e quaisquer atos de
crueldade  ou de  destruicdo  praticados
desnecessariamente contra animais em geral (Aubert;
Cheim, 2023, P.76)

Ainda de acordo com as autoras, no que se
refere a utilizacdo de animais para o entretenimento
humano, as medidas protetivas ocorreram somente
com a promulgacao do Decreton.’ 14.520 no ano de 1920,
quando houve a extensao da consideragdo moral em
ambito nacional. Por meio do referido Decreto, foram
proibidas as concessoes de licencas para quaisquer
atividades consideradas como “Diversodes Piblicas” que
pudessem causar sofrimento aos animais como as
corridas de touros, garraios e novilhos, briga de galos e
canarios (Aubert; Cheim, 2023, p. 76).

No ano de 1934 foi promulgado o Decreto-Lei
n.’ 24.6451, que estabeleceu um novo catélogo de
condutas proibitivas consideradas lesivas aos animais
ndo humanos, além de reconhecer que eles fazemjus a
tutela jurisdicional em caso de violacdo de direitos e
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imputou ao Estado a tutela de todos os animais
existentes no pais (Aubert; Cheim, 2023, p. 76).

No que se refere a nossa lei maior, a
Constituicao Federal de 1988 se caracterizou como um
marco legal acerca da tutela animalista no direito
brasileiro, uma vez que estabelece em seu artigo 225, §
1°, inciso VII a tutela constitucional dos animais. No
momento em que proibe qualquer crueldade contra
animais, a Carta Magna reconhece o fato cientifico da
senciéncia animal, fato este que gera um valor que é a
dignidade animal. Compreendendo que 0s animais tém
o direito de ndo sofrer, a Constituicdo lhes assegura
autonomia no ordenamento juridico brasileiro.

Ndo fosse isso, no ano de 1998 foi
sancionada a Lei de Crimes Ambientais (n.° 9.605), que
tipificou como crime a pratica de atos de abuso, maus-
tratos, ferir ou mutilar todos os animais existentes no
pais. Com isso, indubitavelmente verifica-se que 0s
animais nao sao coisas, nem bens.

De igual forma foi a interpretagao do
proprio Supremo Tribunal Federal2, quando do
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade n.
4983, na qual a Ministra Rosa Weber afirmou que 0s
animais possuem uma dignidade propria que deve ser
respeitada. No mesmo sentido o Ministro Luiz Roberto
Barroso afirmou em seu voto que o direito dos animais
a ndo serem submetidos a crueldade é uma norma
autonoma, de modo que sua protecdo ndo se da
unicamente em razao de uma fungdo ecoldgica ou
preservacionista, e a fim de que 0s animais nao sejam
reduzidos a mera condicdo de elementos do meio
ambiente. 0 Ministro afirmou ainda que valor moral estd
na declaracdo de que o sofrimento animal importa por
Si s0.

Assim, considerando a  constatacao
cientifica de que os animais possuem dignidade propria,
sdo reconhecidos constitucionalmente como sujeitos
de direitos fundamentais.

Abaixo descreve-se as principais acoes que
utilizam animais para promover entretenimento aos
seres humanos.

1.1 ANIMAIS UTILIZADOS EM CIRCO

0 circo é reconhecido como patrimonio cultural
brasileiro, com predominancia de propriedade familiar
e sua atividade é regulamentada em todo o pais. Para
receber tal denominacao, essas instituicdes devem ser
itinerantes e ter estruturas desmontéaveis e cobertas
por lona. No passado a utilizacdo de animais em
espetaculos era muito comum, 0 que ao longo do tempo

2 STF, Pleno, ADIN 4983/CE, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 06/10/2016,DJe
271412017
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foi questionado pelo pUblico que observava situagoes
de maus tratos e comportamentos antinaturais tais
como empinar bola no nariz, se equilibrar em bolas e
exigéncia de um comportamento submisso ao domador.
Impende destacar que no Brasil ndo ha lei
especifica que regulamente o uso de animais em
atracées circenses. Ao contrario, tendo em vista a
omissao do legislativo federal no que pese a protecao
dos animais submetidos a essa exploragcdo cruel,
diversos estados sancionaram leis proibindo o uso de
animais em circos.* MARTINS (2014) no artigo "0
respeitavel publico que ndo quer mais animais em
circos " revela varios acidentes envolvendo mordedura
de animais silvestres em seres humanos, ressaltando a
importancia de que animais subjugados podem
desenvolver transtornos mentais apresentando
comportamento imprevisivel e muitas vezes agressivo.
Os castigos, muito utilizados para o “adestramento”
promovem danos fisicos e psicoldgicos duradouros e
custosos a nivel de neurobiologia (Sapolsky, 2007).

Estudos epidemioldgicos focados em eventos
estressantes, que estao relacionados temporariamente
ao transtorno de depressao maior, documentam que 0S
principais eventos desencadeadores do processo sao:
problemas de sadde que ameagam a vida, exposicao a
violéncia, separacao e luto (BOWLBY, 2006). No entanto,
evidéncias mais recentes se concentraram em
exposicdo a eventos na infancia tais como violéncia
fisica e abuso sexual, negligéncia psicoldgica,
exposicdo a violéncia doméstica ou isolamento
(Cruvinel; Boruchovitch, 2014; Otte Et AL, 2016).

Ha uma urgéncia em se a reconhecer a
importancia do diagnostico do transtorno de ansiedade
pos-traumatica (TAPT) em zoologia. Embora o0s animais
tenham uma alta prevaléncia de exposicdo a eventos
traumaticos, tais como acidentes, abuso, trafico e
violéncia fisica, hd poucos estudos teodricos e empiricos
sobre o TEPT. (Figueira; Mendlowicz, 2003).

12 ANIMAIS EM Z0OLOGICOS E EM CONFINAMENTO

Animais sociais artificialmente confinados
apresentam, frequentemente, quando comparados aos
exemplares vivendo em seu ambiente natural,
comportamentos anormais. As interferéncias ou
modificacdes de ambiente podem induzir a
comportamentos distintos dos apresentados na
natureza (Broom; Durham, 2003; Broom; Molento, 2004).

Muitas instituicoes sao serias e realizam
cuidados humanos especiais para animais que nao

3 Atualmente possuem 12 estados que promulgaram leis proibindo
a utilizagdo de animais em circos, sdo eles: Minas Gerais, Mato
Grosso, Goids, Paraiba, Rio Grande do Sul, Pernambuco, Rio de
Janeiro, Santa Catarina, Alagoas, Espirito Santo, Parana e Sdo Paulo.

OUT-NOV/2023 87




GRALHA

podem retornar para a natureza, entretanto, em
observacao das noticias e inquéritos observa-se que ha
muitos casos de negligencia e maus-tratos nessas
instituices, inclusive ha um trabalho relatando o
Habeas Corpus para a Chimpanzé Suica (Heron, 2014).

0 estresse de cativeiro ndo enriquecido,
contribui para o desenvolvimento de doencas cronicas
degenerativas em animais (Sapolsky, 2007). A carga
alostatica & wuma estimativa de desregulacao
fisioldgica induzida pelo estresse com base em um
indice de varios biomarcadores aplicados aos seres
humanos e prever os resultados na saide (Edes; Wolfe;
Crew, 2016). Sabe-se que ambientes de zooldgico
podem promover mudangas fisioldgicas no organismo,
porém existe um nomero reduzido de trabalhos com
relacao a expressao de emogOes de animais com
restricao de liberdade. E preciso conhecer quais 0s
efeitos do estresse aos animais e investigar se existe
uma justificativa fisiologica para o0s diversos
comportamentos enfatizando a importdncia dos
componentes emocionais para a constituicao da
preservagdo da qualidade de vida psicologica.

Del-Claro, Prezoto e Sabino (2007) relataram
que estereotipias sao comuns em animais que vivem
em restricao de liberdade, que sao caracterizadas pela
repeticdo de movimentos que, aparentemente, nao tém
qualquer fungdo ou valor adaptativo. Os padrdes rigidos
e repetitivos de andar de um lado para o outro em
zooldgicos, cavalos que mordem as baias, macacos
com excesso de catagdo, aves que arrancam as penas,
automutilagbes em geral sdo rituais compulsivos
desempenhados para aliviar a ansiedade em certas
circunstancias (Brandao; Graeff, 2014).

As estereotipias foram descritas pela
primeira vez em seres humanos com disturbios
neuroldgicos e emindividuos que permanecem isolados
em prisbes durante muito tempo. Movimentos
repetitivos aparecem em situacdes em que o individuo
ndao tem controle sobre seu ambiente, especialmente
naquelas que sao obviamente  frustrantes,
ameagadoras ou severamente carentes de estimulo.
Sua generalizada ocorréncia em animais confinados é
de grande importancia em relagdo a avaliagdo do bem-
estar (BROOM, 1991).

ZANONI (2019) avaliou a qualidade de vida de
macacos-prego em cativeiro e fez correlagdes com
marcadores biologicos de estresse, eletrocardiograma
e testes cognitivos. Houve correlacdo significativa
entre a escala e o cortisol sérico e PCR dos animais,
sendo um coeficiente de 0,69 e 0,80, respectivamente
(p<0,05), o que caracterizou positiva, forte e
significativa correlagdo em ambas as variaveis. Ou Seja,
a medida que o escore final da escala aumentou,
cortisol e a PCR (um marcador de inflamagao) também
aumentaram. Além disso observou um caso de morte
subita de um animal e a causa se atribuiu ao estresse.
A cognigdo também foi afetada pelos altos niveis de
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cortisol, PCR e escore da escala de qualidade de vida.
Esses resultados podem ajudar no desenvolvimento de
ferramentas de avaliagdo da qualidade de vida para se
identificar sinais de estresse em primatas ndo-
humanos em cativeiro.

Os recintos dos animais criados com restricao
de liberdade devem atender as necessidades bioldgicas
desses, proporcionando um adequado nivel de bem-
estar. E necessario que o local tenha um espago com
metragem adequada, que tenha varias opgdes de
enriquecimento e que permita interagcdes sociais.
Fonseca e Genaro (2015) investigaram os pardmetros
minimos para a manutengdo de gatos domésticos
confinados. Os resultados revelaram que os felinos
necessitam da presenga de uma area elevada sugerindo
um design mais apropriado para que as necessidades
comportamentais desses animais sejam garantidas, o
que pode influenciar significativamente o seu bem-
estar.

E preciso com urgéncia entender essas
necessidades animais além das palavras. Sofrimento
ndo é entretenimento.

No que pese a legislagdo brasileira, a lei n.°
7173 de 14 dezembro de 1983 dispde sobre o
estabelecimento e funcionamento de jardins
zoologicos. De acordo com a referida lei, considera-se
jardim zooldgico qualquer colecdo de animais
silvestres mantidos vivos em cativeiro ou em
semiliberdade e expostos a visitacdo publica, o que
inclui aquarios e locais que se utilizam de animais para
turismo, desde que autorizados pelos 0rgaos
competentes.

Nesse ponto, é necessario considerarmos 0s
esclarecimentos de Anna Caramuru Aubert e Giseli
Laguardia Cheim, no que se refere a ndo recepcao
constitucional de todos os dispositivos da referida Lei,
jaque a Constituicdo Federal de 1988 ndo admitiu a tese
da desconstitucionalizagdo, motivo pelo qual, as
normas da Constituicdo pretérita ndo foram
recepcionadas como normas infraconstitucionais.
(Aubert; Cheim, 2023, p. 79).

No mesmo sentido, € o entendimento de
Pedro Lenza quando leciona sobre a tese da
desconstitucionalizacdo afirmando que "o Poder
Constituinte Originario é ilimitado e autdnomo, podendo
tudo, inclusive prever o aludido fendmeno, mas desde
que o faga, como visto, de maneira inequivoca e
expressa” (Lenza, 2012, p. 203).

Isso significa que todos os dispositivos da lei
n.° 7.173/1983 que sao incompativeis com o regramento
constitucional da vedagdo da crueldade animal,
insculpido no artigo 225, § 1° inciso VIl da Constituigao
Federal de 1988, foram automaticamente revogados.

Os artigos que violam a Constituigao,
autorizam o carcere perpétuo de animais silvestres e
exoticos para entretenimento humano, a importacao de
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animais da fauna alienigena para os Jardins Zooldgicos,
a venda de seus exemplares da fauna alienigena e da
fauna indigena e a exploragdo econdmica desses
animais.

Impende ressaltar que da referida lei, deriva
a instrugdo normativa do IBAMA n° 07/2015, que tem
como objetivo instituir e normatizar as categorias de
uso e manejo da fauna silvestre em cativeiro,
englobando a conservacao, exposi¢cao, manutencao,
criacdo, reprodugdo, comercializagdo, abate e de
beneficiamento de produtos e subprodutos no Brasil e
foi atualizada na Resolucdo n°® 489, de 26 de outubro de
2018 do Conselho Nacional Do Meio Ambiente-CONAMA.

Dentro da logica juridica apresentada, as
referidas Instrucdo Normativa e Resolucdo ndo
possuem validade juridica, isso porque oS atos
administrativos sao, obrigatoriamente, vinculados a lei
g, ndo existindo dispositivos de lei validos sobre o tema
especifico, 0s  atos  administrativos  sdo
inconstitucionais e nulos de pleno direito. Apesar da
explicita inconstitucionalidade e nulidades, ambos o0s
atos administrativos continuam sendo utilizados no
Brasil para beneficiar grupos que lucram com a
exploragdo cruel dos animais confinados nesses
estabelecimentos.

Feitas essas consideragoes, 0 que restaria,

entdo, da lei dos Zooldgicos?

Dentre os dispositivos constitucionais que
restaram na referida lei, 0 que cabe aos zooldgicos,
atendendo a finalidades socioculturais e objetivos
cientificos é o acolhimento de animais resgatados do
trafico e de outros tipos de abusos, maus-tratos e
crueldades, para promover areabilitagdo e a reinsercao
ao habitat natural e, nos casos em que o animal, por
problemas fisicos e/ou psicolégicos ndo puderem ser
reinseridos, tenham garantias de uma vida
razoavelmente digna, acompanhada por bidlogos e
médicos veterinarios, em um ambiente compativel com
a espécie, com enriquecimento ambiental adequado, de
maneira a reduzir ao maximo o sofrimento do animal,
colocando a dignidade desses animais acima de
qualquer vantagem econdmica.

No ambito jurisprudencial, hd importantes
avancos em prol dos animais confinados nesses
estabelecimentos. Caso emblematico foi o Habeas
Corpus impetrado em favor da chimpanzeé Suica que se
encontrava aprisionada no Jardim Zooldgico de
Salvador, numajaula com area total de 77,56 m2 e altura
de 4,0 metros no soldrio, e area de confinamento de 2,75
metros de altura, privada, portanto, de seu direito de
locomocgao.*

Infelizmente, a Chipanzé Suica morreu
enquanto aguardava a decisao. Todavia, mesmo apds o
obito, 0 Habeas Corpus foi apreciado e concedido pelo

“Habeas Corpus N° 833085-3/2005. Sentenca proferida pelo juiz
substituto Dr. Edmundo Cruz da 9? Vara Criminal de Salvador/BA.
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juiz substituto da 9* Vara Criminal de Salvador/BA,
tornando-se, assim, a primeira sentenca a reconhecer
um animal como sujeito de direitos. Qutro importante
caso foi 0 da chimpanzé Cecilia mantida enclausurada
no zooldgico de Mondeza na Argentina que conseguiu a
sua liberdade por meio de um Habeas Corpus®.

13 ANIMAIS EM AQUARIOS

Os peixes sdo vertebrados muito “vtilizados” pelos
humanos tanto na alimentagcao, como parte das
indostrias pesqueiras globais, sdo 0s animais de
estimagao mais comuns e amplamente utilizados para
pesquisas cientificas. Mas 0s peixes raramente
recebem o mesmo nivel de compaixao ou bem-estar
que os vertebrados de sangue quente. Parte do
problema é que o senso comum acredita que para um
animal sentir, ele precisa ser inteligente. Esta é uma
questdo importante porque a percep¢ao piblica orienta
a politica do governo. Do ponto de vista do bem-estar, a
maioria dos pesquisadores sugeriria que, Se um animal
é senciente, provavelmente pode sofrer e, portanto,
deve receber alguma forma de protegdo formal (Brown,
2015).

Molento e Dal Pont (2009) destacam o
reconhecimento dos peixes como seres sencientes e a
responsabilidade moral que emana. Atualmente existe
um amadurecimento da percepgao dos pesquisadores e
da sociedade em geral no que tange a senciéncia de
peixes. 0 trabalho de MOLENTO e DAL PONT (2009) visa
apresentar as principais possibilidades de diagnostico
de bem-estar de peixes.

Peixes sendo sencientes estdo susceptiveis a
diversos fatores que podem desencadear estresse, tais
como: a densidade de animais por tanque, a
temperatura da agua e o isolamento social. Dessa
forma, a complexidade do meio ambiente, no qual 0s
peixes sao mantidos pode interferir, significativamente,
nas respostas fisioldgicas e comportamentais desses
animais. Embora o0s animais, geralmente, Sejam
mantidos em tanques nao ornamentados, faz-se
necessario realizar o enriquecimento ambiental com
plantas artificiais. Dessa forma, a complexidade do
meio ambiente, no qual os peixes sdo mantidos pode
interferir,  significativamente, nas  respostas
fisioldgicas e comportamentais desses animais (Piato
e Rosemberg, 2014).

No caso da Pesca esportiva, utiliza-se anzol e o
peixe capturado e retirado dessa ferramenta, sem
conhecimento a respeito da dor e contaminacao e
devolvido ao lago sem utilizacdo de medicamentos ou
reparo do dano causado.

Habeas Corpus n°® P-72.254/15.
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A boca dos peixes & uma das areas mais enervadas
e sensiveis de seu corpo e fisga-lo com anzol ja lhe
causa enorme sofrimento. Devolvé-lo a dgua apos feri-
lo € condend-lo a uma morte lenta e cruel. Além disso,
por conta dos ferimentos muitos destes peixes nao
CONSeguirao mais se alimentar e morrerao por inanigao.
Algumas fotos ilustram essa afirmacao:

No trabalho de Rucinque et al (2017) observa-se
que pessoas esclarecidas sentem uma necessidade de
melhor atengcao aos peixes. A porcentagem de
participantes que perceberam 0s peixes como animais
sencientes foi de 79,7%. e 71,8%. A classificagdo da
percepcao da senciéncia entre 0s grupos taxonémicos
parece acordo com a proximidade filogenética com 0s
humanos, sugerindo que 0s participantes eram mais
mais propensos a perceber a senciéncia em mamiferos
do que em outros animais. A ordem de percepg~~ao de
crueldade com os peixes foi a pesca com anzol e linha
(75,6%, 70,6%); feira municipal de peixe vivo (68,7%);
tanques pesque e pague (59,7%, 54,4%); peixes
mantidos como animais de laboratério (58,0, 48,1%);
piscicultura (35,7, 36,8%); peixes em pet shops (35,5%,
26,1%); producao de peixes ornamentais (19,3%, 21,8%);
pescar em exposicdes de aqudrios (18,8%,16,9%); e
peixes mantidos como animais de estimagao
(12,4%,12,3%).

Os golfinhos também sdo sencientes e
possuem expressoes de emocdes bem peculiares.
Estes vivem em grupos sociais dindmicos e é provavel
que as emocOes possam conferir sistemas de
comunicacées complexos. Além disso, o neocortex e as
estruturas paleocorticais no cérebro do golfinho sdo
consistentes com a nogdo de que os golfinhos
experimentam emocdes e sdo sensiveis as emogdes
dos outros. Embora essas exibicdes sdo pacificas,
existem as agressivas que podem refletir
aborrecimento, raiva, frustracdo ou mesmo medo
(Kuczaj et al, 2013).

A agressividade é compreendida como parte
do instinto animal, ou seja, é algo inato. Pode aparecer
em vida livre ou quando confinados, sendo que, sem
dovida nenhuma, ocorre em maior frequéncia no
cativeiro e, mais especialmente, em situagdes nas
quais 0s animais sdo isolados e privados dos estimulos
fornecidos pela vida grupal. (Durham, 2003; Hrdy, 2000).
Muito se falou a respeito da Orca que matou a
treinadora, que chamam de baleia, mas na verdade é da
familia dos golfinhos. Animais que executam
comportamentos antinaturais, podem se estressar e
apresentar comportamentos do tipo agressivos.

1.4 ANIMAIS UTILIZADOS EM TURISMO

Em 2016, o jornal The New York Times revelou que
um santuario de tigres, localizado na Tailandia, foi
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desativado e seus administradores monges foram
presos. 0 templo se autopromovia como um lugar onde
pessoas e tigres poderiam coexistir em harmonia. Na
apreensdo encontraram mais de 1.600 itens ilegais, tais
como pele de tigre, dentes e mais de 40 filhotes mortos
congelados e outros 20 preservados em formol. Essa foi
uma vitoria para os ativistas, ja que nesse local, a
religido é soberana e existia um protecionismo aos
lideres religiosos. Ainda na Tailandia a Animal a World
Animal Protection denuncia que os filhotes de
elefantes sao torturados e obrigados a carregar
turistas até a exaustdo. O treinamento desses filhotes
comeca quando sao tirados de suas maes quando bebés
e forgados a passar por um processo de treinamento
horrivel conhecido como "o esmagamento”, que envolve
restrigdes fisicas, infligindo dor severa e negando
comida e agua.

1.5 ANIMAIS UTILIZADOS EM TOURADAS, RODEIGS,
VAQUEJADAS E FARRA DO BOI

A Farra do Boi, os rodeios, touradas e vaquejadas
sdo exemplos de eventos que provocam o divertimento
humano as custas dos animais. Para essas praticas, 0s
animais sao encurralados, espancados, encurralados e
atormentados.

Afarra doboi € uma das “manifestacées culturais”
mais polémicas e cruéis no Brasil. Alguns dias antes da
festa, 0 animal é deixado em regime de jejum e é solto
no meio da populagdo que é munida de paus, ferro e
objetos cortantes com o intuito de ferir o animal e
posteriormente o animal é morto. O rodeio é uma
“festividade” em que pebes mostram habilidades em
lacar, derrubar o boi e manter-se de no lombo do animal,
apesar dos pulos e agressividade (Felizola, 2011).

0 animal se comporta de maneira agressiva
porque foi torturado, agredido, mantido em situagao de
jejum. A agressao é um tipo de interagdo social que
pode ser definida como um comportamento direcionado
aoutroindividuo para lhe causar injdria, para advertir e
esta pode ser classificada como: predatdria, por medo,
irritdvel, territorial, instrumental, comportamento
defensivo, comportamento parental e conflito social.
Com base nas respostas a agressao pode ser dividida
em: - agressao nao afetiva ou predatdria que envolve
alteracdes minimas de humor, tem sua origem
hipotaldmica e os neurotransmissores envolvidos sdo
acetil colina; - a agressao emocional que apresenta
alteracfes marcantes de humor e podem envolver
neurotransmissores serotoninérgicos,
catecolaminérgico, colinérgico e gabaérgico (Scéardua;
Bastos; Miranda, 2009).

A dopamina & um dos principais
neurotransmissores e revela o funcionamento dos
circuitos cerebrais e decisées comportamentais em
equinos. 0 estresse cria uma superdose em de
dopamina e estas estdo relacionadas com mudangas
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estruturais  cerebrais  (Lesté-Lasserre  2015;
Healey,2014). Jain (1993) descreveu as alteragdes
hematoldgicas em equinos, tais como leucocitose com
neutrofilia (sem desvio) como sendo indicadoras de
estresse, fato que ocorre com 0S animais que
participam de provas esportivas. Parametros
bioquimicos sao utilizados para se avaliar a intensidade
dos treinamentos aplicados a equinos.

No plano infralegal, a Resolugdo n° 1.236 de
2018, do Conselho Federal de Medicina Veterinaria, em
seu artigo 5°, de forma exemplificativa, faz referéncia a
uma série de praticas consideradas maus-tratos,
inclusive citando o uso forgado de animais em eventos
culturais, a utilizacdo de equipamentos e manejo que
causem dor ou sofrimento durante praticas de
entretenimento, bem como a imposicao de um
comportamento  antinatural dos animais, que
prejudiquem sua condicao fisica e psicoldgica:

Art. 5° — Consideram-se
maus tratos:

[.]

XIV — submeter ou obrigar
animal a  atividades
excessivas, que ameacem
sua condicdo fisica elou
psicologica, para dele
obter esforgos ou
comportamentos que ndo
se observariam senao sob
COercao;

[.]

XXIII = utilizar agentes ou
equipamentos que
inflinjam dor ou sofrimento
com o intuito de induzir
comportamentos
desejados durante praticas
esportivas, de
entretenimento e de
atividade laborativa,
incluindo apresentagoes e
eventos similares, exceto
quando em situacoes de
risco de morte para
pessoas e/ou animais ou
tolerados enquanto estas
praticas forem legalmente
permitidas;

XXIV — submeter animal a
eventos, acoes
publicitarias,  filmagens,
exposicoes e/ou producdes
artisticas e/ou culturais

¢ ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. A acdo direta de
inconstitucionalidade da vaquejada e a consolidagdo do Direito
Animal no Brasil. In: REGIS, Arthur H. P.; SANTOS, Camila Prado dos
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para 0s quais nao tenham
sido devidamente
preparados  fisica e
emocionalmente ou de
forma a prevenir ou evitar
dor, estresse elou

) sofrimento [...].

E certo que a Constituigdo Federal de 1988 em
seu artigo 225, § 1°, inciso VII, elevou 0s animais ndo-
humanos ao patamar de sujeitos de direitos
fundamentais, ao conferi-los o direito de ndo serem
submetidos a crueldade, imputando ao Poder Piblico e a
coletividade o dever de protegé-los.

No momento em que a Carta Magna reconhece
a dignidade individual de cada animal em si, 0 regramento
da vedagdo da crueldade animal constituiu-se em
clausula pétrea, de modo a ndo permitir ser objeto de
deliberacao a propostas de emendas tendentes a aboli-
lo, nos termos do art. 60, § 4°, IV, da Carta Magna.

Comoja vimos, no cenario infraconstitucional,
o Decreto-Lei n.° 24.645, de 10 de jultho de 1934, ja
reconhecia os direitos fundamentais dos animais nao
humanos quando estabeleceu um rol proibitivo de
condutas que causam sofrimento fisico e psicoldgico a
eles, além de imputar ao Estado a tutela de todos os
animais existentes no pais.

No mesmo sentido, a Lei de Crimes
Ambientais, cumprindo mandado de criminalizacao
inserto no inciso VIl do § 1° do art. 225 da CF/88, tipificou
como crime condutas que afrontem o0s direitos
fundamentais dos animais nao humanos, obrigando,
dessarte, todos o0s Entes Federados a cumprirem a ordem
legal (e constitucional) relativa a prote¢do dos animais.

Como se vé, em todos 0s casos, 0 Estado tem
a obrigacdo objetiva de garantir a integridade fisica e
psicologica de todos os animais, devendo tomar medidas
preventivas de controle e fiscalizacao para atender 0s
diplomas legais.

Ap6s o precedente do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade 4.983, proposta pela Procuradoria-
Geral da Republica contra a Lei 15.299/2013 do Estado do
Ceara, que considerou 0S animais por Si mesmos,
enquanto individuos e dotados de uma vida,
reconhecendo-os como  sujeitos de  direitos
fundamentais, desencadeou um movimento politico por
parte daqueles que lucram com a exploracdo cruel dos
animais, por meio do chamado efeito backlash,
representado pela Emenda Constitucional 96/17, que
introduziu 0 § 7° no artigo 225 da Constituigdo Federal,6 0
qual passou a estabelecer:

Art.2251..]
§ 7° Para fins do disposto
na parte final do inciso VII

(coord.). Direito animal em movimento: comentarios a
jurisprudéncia do STJ e STF. Curitiba: Jurud, 2021. p. 103.
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do § 1° deste artigo, ndo se
consideram  cruéis  as
praticas desportivas que
utilizem animais, desde
que sejam manifestagoes
culturais, conforme 0 § 1°
do art. 215 desta
Constituicao Federal,
registradas como bem de
natureza imaterial
integrante do patriménio
cultural brasileiro,
devendo ser
regulamentadas por lei
especifica que assegure o
bem-estar dos animais
envolvidos.”

Facilmente se conclui pela
inconstitucionalidade da referida emenda, na qual,
inclusive, ja esta em analise por meio de duas Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade (n. ° 5758 e 5772).

0 primeiro argumento de
inconstitucionalidade, como ja vimos, se consubstancia
no tocante aos direitos individuais dos animais nao-
humanos estarem a salvo de praticas humanas que 0s
submetam a crueldade, por ser imune ao poder
constituinte derivado, nos termos do artigo 60, § 4°, inciso
IV da Constituicdo Federal.

Em uma outra 6tica, a emenda também ndo se
sustenta quando posta a perspectiva
ambiental/ecologica pois ha a vulneragdo ao direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida nos
termos do caput do artigo 225 da Constituicao Federal,
fundado no valor solidariedade.8

Ha de se considerar ainda que por representar
uma fragilidade da tutela juridica dos animais
submetidos a atividades desportivas/culturais, como 0
rodeio, Vaquejadas e demais atividades a emenda nao se
sustenta pelo fundamento do Principio da Vedagdo ao
Retrocesso, uma vez que tais atividades, retornariam ao
estado pré-constitucional, no qual ndo havia o
reconhecimento da dignidade animal e a protegdo
maxima contra as praticas cruéis.’

Nesse sentido, o Prof. Dr. Vicente de Paula
Ataide Jr. leciona:
Portanto, o0 processo
legislativo da emenda
constitucional sequer
poderia ter sidoiniciado. As
praticas cruéis contra
animais estao

"|dem
§ldem
?|dem, Ibidem, p. 103.
"0ldem, Ibidem, p. 103.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

constitucionalmente
interditadas e qualquer
flexibilizacdo representa
retrocesso constitucional
intoleravel. Nao importa se
a pratica é desportiva, se é
manifestagdo cultural, se &
registrada como bem de
natureza imaterial
integrante do patriménio
cultural brasileiro ou se
existe lei local
regulamentando a
atividade. Caso a pratica
impligue em crueldade
contra  animais, esta
proibida  pela  ordem
constitucional ~ vigente,
ainda que a lei local
procure paliativos para
reduzir ador,aangustiaeo
sofrimento dos animais
envolvidos.®
Ainda que nao houvesse uma certeza
cientifica quanto ao sofrimento dos animais submetidos
a essas praticas, caberia a aplicacdo do Principio da
Precaucdo, nos mesmo termos usados no voto do
Ministro Luis Roberto Barroso quando do julgamento da
ADIN n.° 4.983, in verbis:"
A protecdo dos animais
contra a crueldade, que
vem inscrita no capitulo
constitucional dedicado ao
meio ambiente, atrai a
incidéncia do denominado
principio da precaucdo. Tal
principio significa que, na
esfera de sua aplicacao,
mesmo na auséncia de
certeza cientifica, isto 8,
ainda que exista dovida
razoavel sobre a
ocorréncia ou nao de um
dano, o simples risco ja
traz como consequéncia a
interdicdo da conduta em
questao. Com mais razao,
deve  este  relevante
principio juridico e moral
indicar nas situacées em
que a possibilidade real de
dano é inequivoca, sendo
certo que existe indmeras

"Wide voto completo disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=3116836
61&ext=.pdf. Acesso em: 17 jun. 2022.
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situactes de dano efetivo
(grifo nosso).
0 Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto,
corrobora também desse raciocinio:”
Hoje, nesses dias
turbulentos que
experimentamaos, o critério
para se lidar com o meio
ambiente deve ser “in dubio
pro natura”,
homenageando-se ~os
principios da PRECAUCAO e
do cuidado (grifo nosso).
Seguindo a linha do Ministro Barroso, o
Ministro Marco Aurélio na parte final do seu voto, obsta
a prevaléncia de valores culturais sobre a regra
constitucional da proibi¢do da crueldade:
A par de questdes morais
relacionadas ao
entretenimento as custas
do sofrimento dos animais,
bem mais sérias se
comparadas as  que
envolvem  experiéncias
cientificas e médicas, a
crueldade intrinseca a
vaquejada nao permite a
prevaléncia do  valor
cultural como resultado
desejado pelo sistema de
direitos fundamentais da
Carta de 1988. 0 sentido da
expressao “crueldade”
constante da parte final do
inciso VIl do § 10, do artigo
225 do Diploma Maior
alcanca, sem sombra de
dovida, a tortura e os
maus-tratos infringidos
aos bovinos durante a
pratica impugnada,
revelando-se intoleravel, a
mais ndo poder, a conduta
humana autorizada pela
norma estadval atacada.
No dmbito de composi¢ao
dos interesses
fundamentais envolvidos
neste processo, ha de
sobressair a protecao ao
meio ambiente.
Assim, em concordancia com o Dr. Vicente de
Paula Ataide Junior, se a pratica é cruel, [...] ndo hd como

12 Vide voto completo disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=3116836
61&ext=.pdf. Acesso em: 17 jun. 2022.

S 1dem, Ibidem, p. 105.
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criar dispositivo — como a criada pela Emenda
Constitucional 96 — simplesmente dizendo que nao se
considera cruel sob determinadas condigdes.®

Apesar disso, com o intuito de garantir a
utilizagdo dos animais em praticas de entretenimento,
criou-se um movimento para a aprovagao de leis que
reconhecem atividades como patrimdnio cultural e
imaterial, a exemplo da lei n° 13.364/16 que visa elevar o
Rodeio e a vaquejada como manifestagdes da cultura
nacional e de patrimdnio cultural imaterial, bem como a
Lei 14.394/22 que algou a qualidade de bem integrante do
patrimdnio cultural imaterial brasileiro a competicao de
Freio de Ouro.

Todavia, esta suposta condi¢do de patriménio
cultural imaterial ndo deve ser levada em consideragao,
a fim de constituir patrimonio cultural imaterial, uma vez
que essa qualificacao nao pode ser realizada meramente
por lei. Isso porque 0 objeto material que foi “regulado” é
da competéncia, apreciacdo, deliberagdo, e gestdo, da
Administragao Pdblica, por meio do IPHAN (Instituto do
Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional), que faz parte
da esfera da competéncia do Poder Executivo.

Nos termos do art. 2° 1. da Convengéo para a
Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial, da
UNESCO, de 200314 promulgada no Brasil pelo Decreto
5.753/2006, entende-se por patrimdnio cultural imaterial,
as praticas, representacdes, expressdes, conhecimentos
e técnicas — junto com o0s instrumentos, objetos,
artefatos e lugares culturais que lhes sao associados —
que as comunidades, 0s grupos e, em alguns casos, 0S
individuos reconhecem como parte integrante de seu
patrimonio cultural. Este patrimdnio cultural imaterial,
que se transmite de geracdo em geragdo, €
constantemente recriado pelas comunidades e grupos
em funcao de seu ambiente, de sua interacao com a
natureza e de sua historia, gerando um sentimento de
identidade e continuidade e contribuindo assim para
promover 0 respeito a diversidade cultural e a
criatividade humana.

Essa Convengdo entende por salvaguardas “as
medidas que visam garantir a viabilidade do patrimonio
cultural imaterial, tais como a identificacdo, a
documentacao, a investigacao, a preservacao, a protecao,
a promocao, a valorizagdo, a transmissao -
essencialmente por meio da educacao formal e ndo-
formal — e revitalizacdo deste patrimonio em seus
diversos aspectos.” (art. 1° 3.).

%A Convencao de Salvaguarda do Patrimdnio Cultural Imaterial
esta disponivel em:
http://portal.iphan.gov.br/uploads/publicacao/Convencao_Salvag
varda_Patrimonio_Imaterial.pdf. Acesso em: 8 maio 2021.
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15

De acordo com Vicente de Paula Ataide Jr e
Giseli Laguardia Cheim os Estados Partes da Convengao
tém o dever de adotar as medidas necessarias para
garantir a salvaguarda do patrimonio cultural imaterial
presente em seu territorio, dentre as quais identificar e
definir os diversos elementos do seu patrimbnio cultural
imaterial, com a participacdo das comunidades, grupos e
organizacdes nao-governamentais pertinentes (art. 11),
empreendendo esforgos para designar ou criar um ou
varios organismos competentes para a salvaguarda do
patriménio cultural imaterial presente em seu territorio
(art.13,b.).16

No &mbito constitucional brasileiro ha
expressa referéncia ao patrimoénio cultural imaterial,
quando o art. 216, caput, da Constituicdo de 1988, diz
constituir “patrimdnio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente
ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acdo, a memodria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira"

A Constituigdo Federal brasileira esta alinhada
com a Convengdo da UNESCO quando impde que ao Poder
Publico, com a colaboragdo da comunidade, o dever de
promover e proteger “o patrimdnio cultural brasileiro, por
meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriacao, e de outras formas de acautelamento e
preservacao” (art. 216, § 1°).

Note-se que o registro do bem cultural é uma
salvaguarda do patriménio cultural expressamente
acolhida pela Constituicdo Federal.

Deste modo, compete ao IPHAN, segundo 0
Decreto n®. 3.551/2000, o processamento dos pedidos de
qualificagdo das praticas culturais como integrantes do
patrimbnio cultural imaterial e o seu registro em livros
proprios, bem como, a reavaliagdo periodica dos bens
registrados.

Como se pode ver, o registro de um bem
imaterial como patrimonio cultural brasileiro ndo é uma
escolha politica, mas uma atividade inerente a
administragdo puoblica federal, constituindo em
procedimento administrativo técnico de avaliacao para a
perfeita determinagao do que é e do que ndo € patrimdnio
cultural imaterial brasileiro, do que deve e do que ndo
deve ser objeto de salvaguardas.”®

Por essa razao é que o reconhecimento dos
bens imateriais que constituem o patriménio cultural

15 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula; CHEIM, Giseli Laguardia, 0
reconhecimento do patrimonio cultural imaterial como
competéncia do IPHAN. Revista Consultor Juridico, 20 maio 2021.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mai-20/opiniao-
patrimonio-cultural-imaterial-brasileiro. Acesso em: 25 out. 2022.
16 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula; CHEIM, Giseli Laguardia, O
reconhecimento do patrimonio cultural imaterial como
competéncia do IPHAN. Revista Consultor Juridico, 20 maio 2021.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mai-20/opiniao-
patrimonio-cultural-imaterial-brasileiro. Acesso em: 25 out. 2022.
7\dem.
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brasileiro situa-se dentro das atividades tipicamente
administrativas, ainda que vinculadas a consecuc¢ao dos
fins preconizados pela Convengdo da UNESCO e pela
Constituicdo Federal brasileira, sob a competéncia do
IPHAN.19

Consequentemente, como 0 ordenamento
juridico nacional ndo atribui a atividade legislativa a
tarefa de determinagdo dos bens que constituem o
patrimbnio cultural imaterial brasileiro, ha verdadeira
reserva de administracao para tanto, a qual ndo pode ser
violada sob pena de quebra do principio constitucional da
separacdo de poderes (art. 2°, Constituigdo).20

Em outras palavras, a determinagdo do
patrimonio cultural imaterial brasileiro ndo compete a
Lei, nem ao Poder Legislativo, mas ao ato administrativo,
realizado pelo Conselho Consultivo do Patrimonio
Cultural do IPHAN.?

CONCLUSAO

Mecanismos fisiologicos e comportamentais
regulam as necessidades de um organismo. Quando
impedimos 0s animais de executarem Seus
comportamentos naturais eles poderdo desenvolver
transtornos mentais. O reconhecimento de que oS
animais sdo considerados sencientes implica numa
maior discussao sobre bioética e bem-estar animal.
Precisa-se rever as condigcoes de alojamento desses
animais em locais empobrecidos, sem a possiblidade de
manifestagao dos comportamentos naturais.
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A GOVERNANCA PUBLICA NO PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO PARANA

Gisele Ferreira Sodré Antunes'

A governancga no setor publico € um tema relativamente novo e que vem se espraiando para toda a
Administragdo Pablica, como forma de se obter melhores resultados, gerando confianga nos cidadaos, assim
como eficiéncia e economicidade a coisa piblica. Considera-se seu marco inicial no Brasil a partir da publicagao
do Decreto Federal n° 9.203/2017 (BRASIL, 2017), que determina a politica de governanga a ser adotada pela
administragdo puiblica federal direta, autarquica e fundacional. O Poder Judiciario vem dando os primeiros
passos na adogao da governanga, com base no modelo de governanga e de boas praticas recomendado pelo
Tribunal de Contas da Unido, em seu Referencial Basico de Governanca (BRASIL, 2014). O presente estudo tem

1 Mestre em Planejamento e Governanca Publica pela Universidade Tecnoldgica do Parana. Consultora Juridica do Tribunal de Justica
do Estado do Parana.
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como objetivo identificar os mecanismos e as praticas de governanca publica adotadas pelo Poder Judiciario do
Estado do Parand, em conformidade com o Referencial de Governanga do TCU (2014), e alinhado também com a
Agenda 2030 da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) (OCDE, 2017), que busca colocar em pratica os 17 Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel e as 169 metas envolvendo tematicas diversas. Para tanto, realizou-se a
pesquisa no periodo de 2021 a 2022, fazendo-se uso de uma abordagem qualitativa do tipo
exploratéria/descritiva, com base em documentos, atos normativos e informagdes obtidas no sitio eletronico do
Tribunal de Justica do Estado do Parana. Destaca-se que a autora é servidora pablica no referido 6rgdo, ocupando
o cargo de Consultora Juridica, sendo incentivada a realizar o estudo de caso ndo s6 pela afinidade com o tema,
que éinclusive a linha de pesquisa pela qual optou — Governanca e Planejamento PUblico —, como também pela
importancia que o tema representa para o aperfeicoamento da gestao administrativa do Poder Judiciario. Dentre
0s resultados, cabe destacar o grande avango do 6rgdo na implementagdo da governanga e Seus principios e
mecanismos, com bons resultados na transparéncia, compliance, accountability, planejamento estratégico,
gestao de riscos, que revelam que a institui¢do atingiu um bom nivel de maturidade. No entanto, ainda existem
pontos a serem superados, mas que ja estao sendo trabalhados, especialmente no dmbito da gestdo de pessoas
e monitoramento da gestao, além da participagdo social. Conclui-se, assim, que o Poder Judiciario do Estado do

Parana pode ser utilizado como referéncia para os demais Tribunais quanto ao desenvolvimento da governanca.

OBJETIVO GERAL
0 objetivo geral da pesquisa é analisar a politica de governanga no ambito normativo do Tribunal de
Justica do Estado do Parana.

JUSTIFICATIVA

Diante da importancia do tema governanca judicial e da escassez de estudos no ambito do Poder
Judiciario é que surgiu o interesse da autora e a justificativa em realizar o presente trabalho, a fim de analisar
a dindmica de implementagdo da governanga pablica no Poder Judiciario, tendo como enfoque o Tribunal de
Justica do Estado do Parana.

PROBLEMA DE PESQUISA

0 problema do estudo é saber quais 0s mecanismos e praticas de governanga pUbica que o Tribunal de
Justica do Estado do Parana tem adotado, a luz do TCU e da OCDE? PRINCIPIOS DE GOVERNANCA.
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Serdo analisados, neste trabalho, os prinpipios estabelecidos pelo Decreto n® 9.203/2017 (Brasil, 2017) r
0 TCU (Brasil, 2014), e a sua aderéncia pelo TIPR:

Figura 1- Principios de governanca.

Equidad Accountability Melhori
quicdade e (prestacdo de " ethoria
participacao contas e Confiabilidade regulatoria

responsabilidade]

Capacidade de

Resposta Integridade Transparéncia

Fonte: autoria propria.

MECANISMOS E PRATICAS DE GOVERNANGA

Segundo o TCU (BRASIL, 2014), a governanga tem como seus pilares os mecanismos de lideranca,
estratégia e controle para promover a avaliagao, direcionamento e monitoramento da atuacao da gestao

institucional.

Figura 2 - Governanga organizacional piblica.
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Governanca
organizacional publica

Mecanismos

e Estabelecer o Gerir riscos; Promover a
modelo de transferéncia;

governanga; Estabelecer a
estratégia; Garantir a

accountability;
s Promover a

Praticas : : Promover a gestéo
i estratégica; Avaliar a

satisfagdo das
e Promover a Monitorar o alcance partes
capacidade da dos resultados interessadas;
lideranca. organizacionais;
Avaliar a
Meonitorar o efetividade da
desempenho das auditoria
fungdes de gestao. interna.

Fonte: Referencial Basico de Governanga Organizacional (BRASIL, 2020).
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METODOLOGIA

Adotou-se, aqui, a pesquisa exploratoria, também possuindo caracteristicas do tipo descritiva,
pois se destina essencialmente a delinear o estagio em que se encontra a governanca no Poder Judiciario
do Estado do Parand, sendo ainda qualitativa, pois ndo ha forma numeérica, sendo utilizada uma forma
indutiva para descrever a situacao observada.

Quadro 1- Aspectos da metodologia de pesquisa.

Quanto aos objetivos Exploratoria/Descritiva

Quanto aos procedimentos Documental/Bibliografica

Quanto a abordagem do Qualitativa
problema

Quanto a coleta de dados Documentos externos, atos normativos, relatorios e

informacdes extraidas do sitio do TIPR

Quanto ao local estudado Tribunal de Justica do Estado do Parana

Quanto ao recorte temporal Longitudinal, iniciando-se em 2021 até 2022

Método adotado Anélise de conteddo, com criagdo de categorias
para a analise, conforme Bardin

Fonte: autoria propria.

RESULTADOS E ANALISE

Antes de apresentar os resultados da pesquisa contendo as iniciativas de governanga
identificadas no TIPR, segue um breve histdrico de sua governanca institucional:

Figura 3 - Historico de governanga no TIPR.
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Historico da governanga
no TJPR

Criago do Comitd
de Governanca de
Tecnologia da
Informacdo, por
melo da Portara n*
6.027/2016 - TJPR.

Criagao do Projeto
de Implantacao da
Gestao de Riscos
nas unidades
administrativas do
TJPR, que resultou
na edicao da
Politica de Gestdo
de Riscos e
instituiu o Comité
de Gestdo de
Riscos do Poder
Judiciario do
Estado do Parana
(Resolugao n®
27212020~
OE/TJPR}.

Criagdo do Estatuto
de Auditoria Interna
do Peder Judiciario
do Estado do Parana
(Resolugéo n®
274{2020 -
OE/TJPR),
preconizando a
atuacao da auditoria
interna em trabalhos
de avaliagao e
melnoria da eficacia
dos processos de
governanca, de
gerenciamento de
riscos e de controles
internos.

Criacéo do Nucleo de
Governanca, Riscos e
ICompliance do Tribunal
de Jusliga, unidade
Ninculada a Presidéncia,
cuja finalidade é a
prestagao de apoio e
assessoramento a0
Prasidanta e a0
Secretario nos assuntos
relacionados &
governanca, gesto de
riscos, compliance e
controles internos =
Decreto Judiciario n®
91/2021 - TJPR.

Aprovagao do
Programa de
Governanga do
Tribunal de Justica
do Estado do
Parand.

Instituic3o da
Politica e o Sistema
dz Governanta
Institucional do
Tribunal de Justica
do Estado do
Parana - Resolugao
n® 336-CE, de 25
de abrilde 2022

Fonte: Programa Institucional TJPR.

BOAS PRATICAS DE GOVERNANGA ADOTADAS PELO TIPR

Diante dos resultados encontrados nesta pesquisa e acima sintetizados, e considerando-se o
objetivo geral buscado no presente estudo, faz-se necessario, ainda, trazer um quadro de boas praticas
recomendadas pela OCDE e pelo Referencial Basico de Governanca Aplicavel a Orgdos e Entidades da
Administragdo Publica e Agdes Indutoras de Melhoria, elaboradas pelo Tribunal de Contas da Unido, que
estdo presentes no TIPR. Assim, aqui se apresenta somente as agoes finalizadas, divididas entre os
mecanismos Lideranca, Estratégia e Controle:

Quadro 3 —Boas praticas de governanga adotadas pelo TIPR
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MECANISMO CONCEITO NORTEADOR PRATICAS FINALIZADAS

LIDERANCA Sa0 as pessoas responsaveis por tomar a frente em tramites Estabelecer 0 modelo de
organizacionais e processos de trabatho (TCU, 2014).

governanga no TJPR, definindo cada
Compreende o conjunto de préaticas de natureza humana ou
comportamental exercidas nos principais cargos das
organizagdes, para assegurar a existéncia das condigdes minimas respectivas responsabilidades
para o exercicio da boa governanga, quais sejam: a) integridade; b)
competéncia;

¢) responsabilidade; e d) motivagao (Decreto n® 9.203, de 2017).

uma das instancias e suas

Estabelecer o modelo de
governanga nas

contratages

Estabelecer o modelo de
governanga de Tecnologia da
Informagao (TI)

Elaborar Cddigo de Eticae
Conduta

ESTRATEGIA Aestratégia é o didlogo entre as partes, que se da por meio da
escuta das demandas, avaliagdo do ambiente interno e externo da
organizacao, definigdo do alcance da estratégia, monitoramento
de objetivos de curto, médio e longo prazo quanto seu alinhamento
a estratégia (TCU, 2014). Definir a estratégia e monitora-la
Compreende o conjunto de diretrizes, objetivos, planos e agdes, Prestar contas as partes

além de critérios de priorizagdo e alinhamento entre organizagdes interessadas

e partes interessadas, para que 0s servigos e produtos de
responsabilidade da organizagao alcancem o resultado pretendido
(Decreto n® 9.203, de 2017). Comunicar a Auditoria Interna

Exemplo de estratégias: a) estratégia de construgao de acerca da estratégia

confiabilidade e credibilidade; b) estratégia de implementagao; c)
estratégias de identificar as diretrizes, 0s objetivos, s planos e as
ac0es, além de critérios de priorizagdo e alinhamento entre as
organizagdes e partes interessadas (CASA CIVIL, 2018).

0 controle considera os riscos da boa governanga, fazendo-se
CONTROLE necessarios principios da transparéncia e accountability, pois sao
essenciais a prestagao de contas e as agdes Da governanga

pUblica (TCU, 2014).
. L Elaborar 0 Manual de Gestéo de
Compreende processos estruturados para mitigar os possiveis Riscos do PIPR

riscos com vistas ao alcance dos objetivos institucionais e para
garantir a execugao ordenada, ética, econdmica, eficiente e eficaz Reformular o Portal da

das atividades da organizagdo, com preservagao da legalidade e da Transparéncia

economicidade no dispéndio de recursos piblicos (Decreto n° Estabelecer Canal de Denincias

9.203, de 2017). —
Promoer a capacitagao e
Para Cruz e Marques (2013), a governanga envolve conjugagao de divulgagdo do gerenciamento de

transparéncia nas transagdes. riscos

Promover capacitagdo e melhoria
continua da Auditoria Interna

Para Mello e Slomski (2010), a governanga consiste em promover Promover a transparéncia Ativa e
mecanismos que possibilitem a participagao da sociedade no Passiva
planejamento, na decisao e no controle das agdes que permitem

atingir o bem comum, Fortaceler o Sistema de Controle

Interno e 0 Modelo das Trés linhas

Fonte: autoria propria.

RECOMENDAGOES PARA 0 APERFEIGOAMENTO DA GOVERNANGA PUBLICA NO TIPR

N&o obstante os passos ja alcangados pelo TIPR quanto a governanga publica, apontam-se aqui
algumas sugestoes para 0 seu aperfeicoamento, sem que isso se traduza em pontos negativos, mas
apenas em melhorias.
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Quadro 4 - Oportunidades de aperfeicoamento pelo TIPR quanto ao mecanismo Lideranga.

Recomendacdo

Motivo

Unidades Responsaveis

Agrupar, dentro do Nucleo de
Governanga, Riscos e
Compliance do TIPR, as
instancias/unidades que tratam
de temas relacionados
diretamente a governanga,
definindo 0s seus papéis.

Tem o objetivo de alinhar
as agdes em relagdo ao
tema governanga, bem
como elevar a sinergia
necessaria a entrega de
valor pretendido pela
Administracdo, a exemplo
da gestdo estratégica,
gestao de riscos e
governanca.

NGRC /Alta Administracéao.

Ampliar o Nucleo de
Governangal Riscos e
Compliance (NGRC).

Diante da vastidao do tema
e do Orgdo, seria
interessante avaliar uma
subdivisdo do Ndcleo por
eixos —ex. Nucleo de
Governanga das
Contratacdes/ daTl/de
Gestao de Pessoas/ de
Riscos.

NGRC / Alta Administracéo.

Agrupar o NGRC dentro da
estrutura do Departamento do
Planejamento.

Em razdo da afinidade dos
assuntos, como forma de

otimizar as informagdes e
ac0es a serem praticadas.

NGRC /Alta Administragao.

Ampliar os integrantes da
instancia interna de
governanca, com inclusao das
Consultorias Juridicas.

Diante das atribuictes de
defesa institucional e do
controle da legalidade
pelas Consultorias
Juridicas do drgao,
responsaveis pela 2° linha
de defesa, € indicado que
integrem a instancia de
apoio da Governanca.

NGRC /Alta Administragao.
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Reavaliar o0s papéis dos
Departamentos e demais
unidades  administrativas,
bem como manutencao de
Comissdes instituidas pelo
Regimento Interno do TJPR.

0 objetivo é analisar a
viabilidade do
aproveitamento dessas
estruturas dentrode um
sistema de governanca,
com busca de maior
efetividade e
aproveitamento  dos
servidores

Todos os Departamentos e a Alta
Administragdo

Reavaliar a forma de
recrutamento dos servidores
com cargos gerenciais e
forma de provimento.

A finalidade é a de
prestigiar a
meritocracia,
garantindo que 0©S
cargos gerenciais
sejam preenchidos
pelas pessoas
qualificadas e com as
competéncias certas.

Departamento de Recursos Humanos e
Alta Administragao

Mapear 0s processos de
trabalho.

0 mapeamento dos
processos
organizacionais
permite 0S processos
sejam executados de
forma eficiente,
identificando  aqueles
que necessitam de
mudangas.

Departamento de Recursos Humanos e
Alta Administracao

Investir em um Programa de
Capacitagdo dos Servidores,
com acriacao de um banco de
talentos, e o Programa de
Desenvolvimento de
Liderancas.

Melhorar a qualidade do
servico e a satisfacao
dos colaboradores.

Departamento de Recursos Humanos e
Alta Administragao

Normatizar o plano de
transicdo dos dirigentes.

0 objetivo €& dar
continuidade aos
projetos institucionais,
sem que haja
interrupgoes e
comprometimento dos
trabalhos ja realizados.

Departamento de Recursos Humanos,
NGCR e Alta Administragao
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Estabelecer mecanismo de
participagdo  social  na
escolha de suas liderangas

0 objetivo é aumentar a
participagdo social na
gestdo do oOrgdo e
promover o Governo
Aberto, nova visdo da
Administragdo Pablica,
do qual o Brasil é
participante de modo a
prezar pela
participagao da
sociedade e
colaboradores no
procsso de tomada de
decistes e formulagao
de politicas.

Alta Administragao

Fonte: autoria propria.

Quadro 5 - Oportunidades de aperfeigoamento pelo TIPR quanto ao mecanismo Estratégia.

Recomendacao

Motivo

Unidades Responsaveis

Avaliar
anualmente a necessidade
de Revisdo do
Planejamento Estratégico,
contando com a
colaboracao dos servidores
e sociedade.

As mudancas
administrativas sao
constantes, em
razdo das METAS
NACIONAIS

editadas
pelo CNJ.

Departamento do Planejamento e Alta
Administracao.

GRALHA

Fonte: autoria propria.

Quadro 6 - Oportunidades de aperfeicoamento pelo TIPR quanto ao mecanismo Controle.
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Recomendacao

Motivo

Unidades
Responsaveis

Promover o Programa de
Integridade.

Medida voltada para a
prevencao, deteccao,
punicdo e remediacédo de
fraudes e atos de
corrupgao, possuindo
carater preventivo,
objetivando a diminuigdo
de riscos de ilicitos.

NGRC/Alta
Administracao.

Ampliar a participagdo
social e dos colaboradores, como um
todo, com pesquisas de satisfagao sobre
a prestacao dos servigos

A participagdo  social
consolida a governanca,
pois sO assim  se
legitimam as  acdes
praticas.

NGRC e Alta Administracdo

Aperfeigoar o portal da internet do
Tribunal, com criagdo de espago de destaque para
as midias sociais e espago interativo para
responder, em tempo real, as ddvidas dos cidaddos,
advogados e interessados. Também sugere-se que
tenha caminhos de navegagao e layout mais

0 objetivo & dar maior
visibilidade as midias sociais e
oportunizar a maior participagao
social.

Também tem o propdsito de

Alta Administragao

criativo. facilitar o acesso do cidaddo e
jurisdicionado ao buscar uma

informagao

Aperfeigoar o Portal da Governanga, Tem por
finalidade presentar
informagdes atualizadas sobre a
governanga no TJPR

Alta Administragdo

A medida trard
maior transparéncia e facilitard a
busca de inormagdes

Aperfeicoar o Observatério de
Dados do Planejamento Estratégico, para que
tragam informagGes em tempo real e sejam
destacados no Portal do TIPR

Alta Administragao

Fonte: autoria propria.

CONCLUSAO E CONTRIBUIGOES DA PESQUISA

Os estudos revelaram que o Poder Judiciario do Estado do Parana vem, paulatinamente,
introduzindo a governanga puUblica, suas praticas e mecanismos em sua estrutura administrativa,
destacando a importancia do planejamento, da capacitagdo dos seus servidores e do controle, seja ele
interno e externo, seja ele social.

Em relagdo ao mecanismo Liderancga, observou-se que o Sistema de governanca Seguiu 0
Referencial quanto as instancias internas e externas.

A governanca das contratagdes tem avancgado, com destaque para a apresentagao do Plano de
Logistica Sustentavel.

No entanto, nesse mecanismo, precisa avangar no que se refere a padronizacdo dos modelos de
trabalho, bem como alinhar o fluxo de trabalho a ser adotado em cada unidade.

No que diz respeito ao mecanismo Estratégia, esta bem avangado, com a edi¢do do Plano
Estratégico, que ja contempla, como um dos seus Objetivos, o aperfeicoamento de gestdo administrativa
e fortalecimento da governanga institucional.
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Quanto ao Ultimo mecanismo — o Controle —, verifica-se que o TIPR esta em estagio avancado,
comaunidade propria de controle interno, além da criagao do Nicleo de Governanga, Riscos e Compliance.
Em relacao a este Oltimo, dada

a sua ampla atuacao, sugere-se que seja dividido em Nocleos por matérias, com a ampliagdo de seus

componentes, dentre eles Consultores Juridicos do 6rgdo. 0 TIPR deu destaque a participacao social com

a instituicdo de um

Canal de Denuncias, por meio da Ouvidoria. No entanto, é preciso avancar mais e implementar consultas
publicas sobre a prestacdo dos servicos, bem como maior oitiva dos seus stakeholders.

Destaca-se que o presente trabalho serviu ndo s6 como um estudo académico e profissional,
mas também para o fim de contribuir para o avango do tema governanca pUblica no dmbito do Poder
Judicidrio ndo s6 do Parana, como dos demais tribunais, com uma Administragdo eficiente, transparente e
responsiva, que coloque o cidaddo como protagonista dos processos politicos.

Conclui-se que o Programa de Governanga Institucional do TIPR trouxe avancos significativos
na organizagdo da instituicao, além de possibilitar aos cidadaos o acompanhamento e controle social de
suas acoes, seja pelo Portal da Transparéncia, seja pelo Observatdrio de Dados do TIPR.
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