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EDITORIAL

A atual edicdo da Revista UNI-RN, novamente, vem sedimentar a sua
posicdo de exceléncia, figurando como uma via responsavel para divulgacdo da
produgdo académica do alunado vinculado ao Centro Universitario do Rio Grande
do Norte (UNI-RN). Além a colher os melhores esfor¢os discentes o periddico
mantém sua abertura para as contribuicdes de ex-alunos e da comunidade
cientifica mais ampla. Tradicionalmente voltada para a disseminacdo dos
Trabalhos de Conclusdo de Curso (TCCs) realizados nos diversos campos de
pesquisa oferecidos pelos cursos da instituicdo, a Revista tem como propdsito
destacar os melhores resultados de um investimento académico constante e
comprometido. Nesse contexto, € com grande satisfacdo que apresentamos uma
producdo investigativa que reflete as etapas iniciais da caminhada intelectual dos
estudantes engajados com a geragdo de conhecimento em didlogo perene com os

seus setores de formacao.

Fabio Fidelis de Oliveira.
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A LEGALIDADE DA EXIGENCIA DE TESTE DE GRAVIDEZ NO
MOMENTO DA DEMISSAO: UMA ANALISE A LUZ DA LEI
9.029/95 E DA CLT

Joyce Karine Vitorino de Melo!

Walber Cunha Lima?
RESUMO

O presente trabalho analisa a legalidade da exigéncia de teste de gravidez no
momento da demissdo, considerando os limites estabelecidos pela Lei n? 9.029/95 e
pela Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT). A pesquisa investiga o conflito entre a
protecdo a estabilidade gestacional e a necessidade de seguranca juridica para o
empregador, examinando ainda as implica¢des éticas e juridicas dessa pratica. Por
meio de uma abordagem que integra andlises legislativas, doutrinarias e
jurisprudenciais, o estudo discute como a auséncia de regulamentacao especifica afeta
as relagdes trabalhistas. Além disso, propde a adogao de praticas preventivas, como o
consentimento informado e o compliance trabalhista, para mitigar litigios e promover
um equilibrio justo entre empregador e empregada. A relevancia do tema é destacada
pela crescente judicializacdo das questdes trabalhistas envolvendo gestantes e a
urgéncia de regulamentacdes que pacifiquem tais conflitos.

Palavras-chave: Teste de gravidez. Estabilidade gestacional. Seguranga juridica. Lei n2

9.029/95. Relagoes trabalhistas.

THE LEGALITY OF REQUIRING A PREGNANCY TEST AT THE TIME OF DISMISSAL:
AN ANALYSIS IN LIGHT OF LAW 9.029/95 AND THE CLT

ABSTRACT

1 Académica do Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte (UNI-RN). E-mail: joyce-
melo@outlook.com

2 Doutor. Professor orientador do Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte (UNI- RN). E-mail:
walber@unirn.edu.br
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This work analyzes the legality of requiring a pregnancy test at the time of
dismissal, considering the limits established by Law No. 9,029/95 and the
Consolidation of Labor Laws (CLT). The research investigates the conflict between the
protection of gestational stability and the need for legal security for the employer, also
examining the ethical and legal implications of this practice. Using an approach that
integrates legislative, doctrinal and jurisprudential analyses, the study discusses how
the absence of specific regulations affects labor relations. Furthermore, it proposes the
adoption of preventive practices, such as informed consent and labor compliance, to
mitigate disputes and promote a fair balance between employer and employee. The
relevance of the topic is highlighted by the increasing judicialization of labor issues

involving pregnant women and the urgency of regulations that pacify such conflicts.

Keywords: Pregnancy test. Gestational stability. Legal security. Law n. 9,029/95;

Labor relations.

1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho brasileiro tem como um de seus pilares a prote¢do a
maternidade, garantindo as empregadas gestantes direitos que visam assegurar sua
estabilidade e dignidade durante e apdés a gestacdo. Entretanto, a aplicagcdo pratica
dessas garantias tem gerado debates intensos, especialmente no que concerne ao
equilibrio entre os direitos da empregada e as obrigacgdes do empregador. A
estabilidade proviséria da gestante, prevista na Constituicio Federal de 1988 e
regulamentada pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), é um exemplo claro
dessa tensdo, sendo frequentemente motivo de controvérsias judiciais.

Um ponto de destaque é a exigéncia de testes de gravidez no exame
demissional, pratica que, embora destinada a evitar litigios e proteger os direitos de
ambas as partes, ainda carece de regulamentacdo especifica. A auséncia de clareza
sobre a legalidade dessa pratica suscita questionamentos sobre sua compatibilidade
com principios constitucionais, como o direito a privacidade e a dignidade da pessoa
humana, ao mesmo tempo em que expde empregadores a riscos trabalhistas em casos
de desconhecimento do estado gestacional.

Este trabalho busca analisar a legalidade da exigéncia do teste de gravidez no
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momento da demissdo, com base na Lei n? 9.029/95, na CLT e em entendimentos
jurisprudenciais. Além disso, examina o conflito entre a protecdo a estabilidade
gestacional e a necessidade de seguranca juridica para o empregador, propondo
reflexdes sobre o papel de praticas éticas e consensuais na mitigacao desses conflitos.

O estudo também aborda propostas legislativas, como o Projeto de Lei n?
6.074/16 e outras iniciativas correlatas, que buscam regulamentar a exigéncia do teste
demissional. Com isso, visa-se contribuir para o debate sobre a necessidade de avangos
normativos que garantam a protecio a maternidade sem comprometer a
previsibilidade e a equidade nas relagdes de trabalho.

Por meio de uma abordagem critica e multidisciplinar, este trabalho nao
apenas analisa os aspectos juridicos envolvidos, mas também reflete sobre as
implicagdes éticas e sociais que permeiam o tema. A relevancia desta pesquisa se d3,
portanto, pela necessidade de aprofundar a discussdo sobre a conciliacdo de direitos
fundamentais no ambiente de trabalho, promovendo solu¢cdes que atendam tanto a

empregada quanto ao empregador.

2 METODOLOGIA

A metodologia utilizada para o desenvolvimento deste trabalho foi elaborada
com base em critérios que asseguram uma analise aprofundada e estruturada do tema
proposto.

O estudo qualitativo permite compreender a complexidade das relacdes
trabalhistas, especialmente no contexto de exigéncias legais e protecdo de direitos
fundamentais. A abordagem exploratoria foi adotada para identificar lacunas e
possiveis avangos normativos em torno da exigéncia de testes de gravidez, com base na
analise do ordenamento juridico brasileiro.

A revisdo legislativa envolveu a analise detalhada de normas relevantes, como
a Constituicdo Federal de 1988, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e a Lei n?
9.029/95. A revisao doutrinaria incluiu obras de autores renomados no Direito do
Trabalho e nos Direitos Fundamentais, enquanto a analise jurisprudencial abrangeu
decisdes dos Tribunais Superiores e regionais para ilustrar divergéncias e consensos
no tema abordado.

A andlise de casos concretos foi realizada com base em julgados emblematicos
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que tratam da estabilidade gestacional e da exigéncia de testes de gravidez em exames
demissionais. A interpretacdo critica buscou correlacionar as normas e os principios
constitucionais com a aplicacdo pratica, destacando os impactos éticos e juridicos das

decis6es nos contextos social e econémico.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E A PROTECAO DA ESTABILIDADE
NA LEGISLACAO BRASILEIRA

3.1 CONCEITO E CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sao pilares essenciais na constru¢dao de um Estado
democratico de direito, configurando-se como garantias destinadas a promogao da
dignidade da pessoa humana. Sua concepgao foi consolidada a partir de movimentos
histéricos que buscaram restringir os poderes estatais e assegurar prerrogativas
essenciais aos individuos, como a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, que surgiu na Franca, e a Declaragdo de Direitos do Povo da Virginia, que foi
criada em 1776, nos Estados Unidos.

Segundo José Afonso da Silva (2005, p. 178), os direitos fundamentais dos
cidadaos representam restricdes impostas pela soberania popular aos poderes
constituidos do Estado.

No Brasil, esses direitos foram concretizados na Constituicao Federal de 1988,
porém, de toda forma, esses direitos ja eram reconhecidos de forma infraconstitucional
em virtude da sua importancia fundamental. Inicialmente, o objetivo dessas
prerrogativas era limitar a relacao entre o cidadao e o Estado, e, posteriormente, com o
intuito de limitar e controlar o vinculo entre o empregado e o empregador.

Esses direitos possuem natureza universal e indivisivel, sendo classificados
tradicionalmente em gera¢des ou dimensdes. A primeira dimensao corresponde aos
direitos civis e politicos, cuja finalidade é proteger o individuo contra abusos do
Estado, garantindo liberdades como a de expressao e o direito a propriedade.

Segundo Pinto (2009, p. 130), esses direitos sdo caracteristicos do Estado
liberal, uma vez que se baseiam no “nao fazer” do Estado, assegurando aos individuos a
liberdade de agir sem interferéncia indevida. Incluem-se, nessa categoria, o direito a

liberdade de expressao, o direito a propriedade e o direito a seguranga pessoal.
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Ja a segunda dimensdo abarca os direitos sociais, econémicos e culturais, que
exigem do Estado uma postura ativa para assegurar igualdade material e condi¢coes
dignas de vida. Neste contexto, os direitos trabalhistas, como a protecao a maternidade,
emergem como expressdes concretas da segunda dimensdo, visando equilibrar as
relacOes laborais e assegurar justica social.

Sarlet (2012, p. 33) enfatiza que os direitos fundamentais de segunda
dimensao se aplicam exclusivamente ao individuo, nao sendo considerados direitos
coletivos ou difusos, uma vez que estes ultimos sao classificados como direitos de
terceira dimensao.

Por fim, os direitos de terceira dimensao, relacionados a solidariedade e a
fraternidade, englobam interesses coletivos e difusos, como a preservacao do meio
ambiente e o direito a paz. Essas classificacdes reforcam a complexidade e a
interdependéncia dos direitos fundamentais, demonstrando sua relevancia para a
efetivacdo de garantias sociais, especialmente no ambito do trabalho.

Conforme argumenta Flavio Pansieri (2013, p. 8), os direitos de terceira
dimensao transcendem os interesses individuais ao abarcar valores coletivos como
paz, sustentabilidade ambiental, desenvolvimento e acesso ao progresso tecnologico.

Sob essa 6tica, o Estado passa a desempenhar uma func¢do ativa na garantia de
bens coletivos, ampliando a tutela ndo apenas dos individuos, mas também de
interesses compartilhados pela sociedade. Dessa maneira, a evolucdo das dimensdes dos
direitos fundamentais acompanha as transformac¢des das necessidades sociais,
demonstrando o aumento na complexidade das relagdes entre o individuo, a
coletividade e o Estado.

Como bem observa Sarlet (2012, p. 31), cada geracao de direitos fundamentais
reflete uma resposta historica as demandas sociais emergentes: enquanto as primeiras
dimensdes concentram-se na protecdo das liberdades individuais, as subsequentes
exigem uma atuacdo positiva do Estado para promover condi¢cbes que assegurem

dignidade e igualdade a todos os cidadaos.
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3.2 CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO E PROTECAO A GESTANTE

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (Brasil, 1943), como principal marco
regulatorio das relagdes laborais no Brasil, consagra a protecdao a maternidade como
direito fundamental. No artigo 72 da Constituicdo Federal de 1988, sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social, a concessao de licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracgdo de cento e vinte dias (Brasil, 1988)3.

Essa previsao tem como objetivo preservar o vinculo empregaticio durante o
periodo gestacional e p6s-parto, promovendo a igualdade de condi¢des no ambiente de
trabalho.

A protecdo a estabilidade provisoria da gestante esta prevista nos artigos 391- A
e 392 da CLT% Estes dispositivos estabelecem que a empregada gestante possui
estabilidade desde a confirmac¢do da gravidez, independentemente de o empregador
ter conhecimento do estado gravidico no momento da dispensa (Brasil, 1943). Essa
interpretacdo é confirmada pela jurisprudéncia consolidada do Tribunal Superior do
Trabalho, que, por meio da Sumula 244, IlI, determina que o desconhecimento do

estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito da trabalhadora a estabilidade.

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA.
[..] IIT - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista
no art. 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposicées Constitucionais.
Transitérias, mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado (Brasil, TST, 2012).
Além disso, a protecao conferida pela CLT reflete os direitos sociais
fundamentais, que servem como instrumentos de equilibrio nas relagdes laborais.
Nesse contexto, “os direitos sociais, neles incluidos os direitos trabalhistas, integram o

rol dos direitos humanos” (Garcia, 2017). Essa concepc¢do evidencia que o direito a

3 Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do
social:

[...] XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte dias; [...] (Brasil,
1988).

4 Art. 391-A. A confirmagdo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda que durante o
prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade proviséria prevista na
alinea b do inciso II do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias. (Incluido pela Lei n® 12.812, de
2013)

Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do
emprego e do salario (Brasil, 1943).
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estabilidade proviséria ndo se limita a prote¢do individual da empregada, mas também
busca resguardar a fungao social do trabalho e a dignidade humana.

O desconhecimento da condi¢do gravidica pode gerar situagdes de conflito nas
relacdes de trabalho, especialmente no que se refere a estabilidade proviséria da
gestante. Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF) consolidou o
entendimento de que a protecao a maternidade, garantida pela Constituicdo Federal,
ndo depende do conhecimento prévio do empregador sobre o estado de gravidez da
trabalhadora®.

Ou seja, a estabilidade proviséria da gestante é assegurada a partir do
momento da concepg¢ao, independentemente de o empregador ter conhecimento da
gravidez no momento da dispensa. Essa interpretacdo visa assegurar a dignidade da
pessoa humana e promover a igualdade social, garantindo que a gestante nao seja
penalizada pela sua condi¢do bioldgica, mesmo que o empregador ndo tenha sido
informado previamente sobre a gestacao.

Logo, percebe-se que a auséncia de comunica¢do da gravidez ao empregador
ndo afasta a garantia de estabilidade, considerando que essa protecdao decorre da
propria confirmacdo da gestacdo. Essa situacdo demanda um equilibrio entre a
aplicac¢do da legislagdo trabalhista e a gestdo de riscos juridicos pelas empresas.

Assim, ao estabelecer garantias amplas a empregada gestante, a CLT busca
promover a igualdade de condicbes no ambiente de trabalho, protegendo a
maternidade como um direito fundamental e reforcando a importancia da boa-fé nas

relagdes laborais.

3.3 LEI19.029/95: discriminacdo e restricdes a exigéncia de testes de gravidez

A Lei n? 9.029/95 (Brasil, 1995) constitui um marco importante na protegdo
dos trabalhadores contra praticas discriminatérias no Brasil. Em seu artigo 19, proibe
condutas discriminatérias relacionadas a admissdo, manutencdo e dispensa do

contrato de trabalho, abrangendo fatores como sexo, origem, estado civil, deficiéncia

5 0 Supremo Tribunal Federal, ao analisar o tema, decidiu que a estabilidade da gestante prevista no artigo 10, inciso
II, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT) é assegurada desde a confirmagdo da gravidez,
independentemente de o empregador ter ciéncia do fato. A decisdo destacou que a prote¢do constitucional exige
apenas o requisito biolégico da gravidez, sem a necessidade de comprovacgdo prévia por parte da trabalhadora. (STF
- RE: 629053 SP, Relator: Marco Aurélio, Data de Julgamento: 10/10/2018) (Brasil, STF, 2019).
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e situacdo familiar. Essa norma tem como objetivo refor¢ar a dignidade da pessoa
humana e assegurar o direito a igualdade no ambiente de trabalho.

No que diz respeito a proibicdo de testes de gravidez, o artigo 22 da referida lei
classifica como crime qualquer exigéncia de exame, pericia ou laudo que investigue o
estado de gravidez®. Essa vedacdo abrange tanto a fase de contratacdo quanto a
manutencao do vinculo empregaticio, com o objetivo de evitar constrangimentos,
praticas discriminatoérias e a limitacdo de oportunidades no mercado de trabalho para
as mulheres:

Ademais, a Constituicio Federal de 1988 garante a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada no artigo 59, inciso X” (Brasil, 1988). Assim, a realizacao
compulsoria de exames dessa natureza sem o consentimento da trabalhadora pode ser
entendida como violagdo direta aos direitos fundamentais. A legislagdo é clara ao nao
prever qualquer excec¢do para a realizacdo desses testes, ainda que com consentimento,
considerando que tal pratica por si sé carrega um carater discriminatério e pode
comprometer a dignidade da empregada.

Vo6lia Bomfim Cassar (2012) destaca que a prote¢do a maternidade e ao estado
gravidico da mulher esta intrinsicamente ligada ao combate a discriminacdo no
ambiente de trabalho. Antes das determinacdes legais, como a Lei n2 9.029/95 (Brasil,
1995), era comum que mulheres fossem dispensadas por estarem gravidas,
evidenciando o avanc¢o proporcionado pelas normas atuais na protecao de direitos
fundamentais (Cassar, 2012, p. 1121).

Ainda assim, a aplicacdo pratica da norma suscita debates. A auséncia de
mecanismos que permitam uma verificacdo formal do estado gravidico pode gerar

conflitos, especialmente no momento da rescisao do contrato de trabalho. Isso porque,

6 Art. 12. E proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relagio de
trabalho, ou de sua manutencdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situa¢do familiar, deficiéncia,
reabilitacdo profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipdteses de prote¢do a crian¢a e ao
adolescente previstas no inciso XXXIII do art. 7o da Constituicdo Federal. (Redagdo dada pela Lei n? 13.146, de
2015) (Vigéncia)

Art. 22, Constituem crime as seguintes praticas discriminatérias:

I - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragdo ou qualquer outro procedimento relativo a
esterilizagdo ou a estado de gravidez (Brasil, 1995).

7 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacgdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo; [...] (Brasil, 1988).
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mesmo sem o conhecimento do empregador sobre a gravidez, a estabilidade
proviséria estd garantida, conforme o artigo 10, inciso II, alinea “b” do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT)S.

A jurisprudéncia reforca que a comunicacdo da gravidez ndo é requisito
essencial para o reconhecimento da estabilidade, pois a responsabilidade objetiva do
empregador prevalece, conforme exposto na Simula 244, III, do Tribunal Superior do
Trabalho (TST).

Dessa forma, a Lei n? 9.029/95 (Brasil, 1995) estabelece um marco no
combate a discriminagao, mas sua eficacia depende de um equilibrio entre a protecao a
dignidade da trabalhadora e a seguranca juridica do empregador. A exigéncia de testes
de gravidez, mesmo que motivada por boas inten¢des, como a prevencdo de passivos
trabalhistas, esbarra em principios constitucionais e na propria vedagdo da norma.
Cabe, portanto, as empresas e aos operadores do direito encontrarem solu¢cdes que
respeitem a legislacdo vigente e promovam um ambiente de trabalho inclusivo e

igualitario.

4 CONFLITOS NA APLICACAO DA LEI N2 9.029/95 E DO DIREITO A
ESTABILIDADE

A Lei n? 9.029/95 (Brasil, 1995) foi instituida para coibir praticas
discriminatérias no ambito trabalhista, protegendo a dignidade da pessoa humana e o
direito a igualdade. Contudo, sua aplicagdo pratica, especialmente no que se refere a
estabilidade provisdria da gestante, gera diversos conflitos nas relacdes entre
empregador e empregada. Esses conflitos envolvem questoes como o desconhecimento
do estado gravidico, a auséncia de comunicacao da gravidez e as limita¢gdes impostas ao

poder diretivo do empregador.

4.1 CONFLITOS PRATICOS NA RELACAO TRABALHISTA

O desconhecimento da condigao gravidica pode gerar situagdes de conflito nas

8 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 72, 1, da Constituicéo: [...] II - fica
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:
[..] b) - da empregada gestante, desde a confirmacgdo da gravidez até cinco meses ap6s o parto. (Brasil, 1990).
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relacdes de trabalho, especialmente no que se refere a estabilidade proviséria da
gestante. Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF) consolidou o
entendimento de que a protecao a maternidade, garantida pela Constituicdo Federal,
nao depende do conhecimento prévio do empregador sobre o estado de gravidez da
trabalhadora®.

Logo, a estabilidade provisoria da gestante é assegurada a partir do momento
da concepcdo, independentemente de o empregador ter conhecimento da gravidez no
momento da dispensa. Essa interpretacdo visa assegurar a dignidade da pessoa
humana e promover a igualdade social, garantindo que a gestante nao seja penalizada
pela sua condigdo bioldgica, mesmo que o empregador ndo tenha sido informado
previamente sobre a gestacao.

De acordo com o artigo 391-A da CLT (Brasil, 1943), a confirmacdo do estado de
gravidez, mesmo durante o aviso prévio, trabalhado ou indenizado, garante a
empregada a estabilidade provisoria. Esse entendimento tem como objetivo promover a
dignidade humana e os direitos fundamentais das trabalhadoras. Entretanto, ele
também acentua o desequilibrio nas relacdes trabalhistas, na medida em que o
empregador ndo possui meios legais para verificar o estado gravidico sem incorrer em
violacao de privacidade.

O prazo para a reivindicacao da estabilidade proviséria da gestante tem gerado
controvérsias, especialmente no que diz respeito ao ajuizamento tardio da reclamagao
trabalhista. A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST) tem consolidado
o entendimento de que a empregada pode ajuizar a agdo mesmo apds o término do
periodo estabilitario, desde que respeitado o prazo prescricional de dois anos10,
conforme estabelecido no artigo 72, XXIX, da Constituicdo Federal.

Essa interpretacdo visa proteger a empregada, garantindo-lhe o direito a

indenizacao substitutiva durante o periodo de estabilidade, mesmo que ela ndo tenha

9 0 Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, ao aplicar a Simula 244, 111, do TST, conferiu estabilidade proviséria
a empregada gestante, mesmo em caso de contrato de trabalho por prazo determinado, com base na tese fixada pelo
STF no Recurso Extraordinario n.2 629.053, que definiu que a estabilidade prevista no art. 10, inciso II, do ADCT,
exige apenas a anterioridade da gravidez a dispensa sem justa causa, ndo havendo necessidade de comprovacgao
prévia do estado gravidico ao empregador. (TRT-2 - ROT: 1000027-26.2023.5.02.0374, Relator: Maria José Bighetti
Ordofio, 12 Turma) (Brasil, 2023).

100 Tribunal Superior do Trabalho, ao analisar o caso, reafirmou que o ajuizamento tardio da reclamagio
trabalhista ndo configura abuso de direito, desde que respeitado o prazo prescricional de dois anos, conforme o artigo
79, XXIX, da Constituicdo Federal. A indenizacdo substitutiva é devida, mesmo ap6s o término do periodo
estabilitario. (TST - Ag-ED-RR: 00007514220195120040, Relator: Katia Magalhdes Arruda, Data de Julgamento:
14/06/2023, 62 Turma, Data de Publica¢do: 16/06/2023) (Brasil, 2023).
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ingressado com a a¢do imediatamente apds a demissao. Contudo, essa possibilidade de
ajuizamento tardio pode ser vista como uma desvantagem para o empregador, que pode
enfrentar dificuldades em prever e mitigar os riscos trabalhistas, especialmente
quando o prazo para a reivindicacdo se estende além do periodo de estabilidade
formalmente garantido.

Ademais, o siléncio da empregada sobre sua condicao durante o contrato de
trabalho tem gerado intensos debates. A omissao intencional do estado gravidico pode
ser interpretada como uma afronta ao principio da boa-fé objetiva, que exige que as
partes nas relagdes laborais ajam com transparéncia e lealdade.

Nesse sentido, o Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido destacou que a
omissao sobre a condi¢do de gestante compromete a confianca entre as partes e viola o
dever de boa-fé objetiva, especialmente quando a extingdo contratual ocorre por
pedido de demissdo espontaneo, homologado regularmentell.

Essa decisdo reforca que o principio da boa-fé objetiva deve ser aplicado de
forma reciproca nas relagdes de trabalho, resguardando ndo apenas os direitos da
empregada, mas também os interesses legitimos do empregador. Assim, a omissao
dolosa da gravidez nao apenas enfraquece a relacao de confianga entre as partes, como
também compromete o equilibrio juridico necessario para a efetivacao dos direitos e

deveres trabalhistas.

4.2 LIMITES AO PODER DO EMPREGADOR NO CONTROLE DA GRAVIDEZ

O poder diretivo do empregador, que inclui a organizacdo, fiscalizacdo e
supervisao das atividades laborais, encontra limites claros na protecao aos direitos
fundamentais dos trabalhadores, especialmente o direito a privacidade e a intimidade.
No contexto da gestacao, esses limites sdo ainda mais rigorosos, uma vez que envolvem
a dignidade da pessoa humana e a protecao do nascituro. A Lei n? 9.029/95, ao vedar
praticas discriminatorias no trabalho, proibe expressamente a exigéncia de exames que

investiguem o estado gravidico, reforcando o compromisso legal com a igualdade e o

1 O Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regi&o afirmou que a omiss&o da empregada sobre sua condigdo de
gestante compromete a confianga entre as partes e viola o dever de boa-fé objetiva que rege as relagbes de
trabalho, especialmente quando a extingdo contratual decorre de pedido de demissao espontaneo, homologado
regularmente. (TRT3, Acdrdéo, Processo n° 0010485- 25.2021.5.03.0184, Relator: André Schmidt de Brito,
Data de Julgamento: 19/06/2024, 92 Turma) (Brasil, 2024).
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respeito as trabalhadoras.

Nesse sentido, o Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido afirmou que a
exigéncia de testes de gravidez por determina¢do do empregador em qualquer
momento do contrato de trabalho, incluindo o exame demissional, constitui uma
violacdo ao direito a intimidade e a privacidade da empregadal2.

A decisdo destacou que nao se deve confundir a gravidez no contexto da
relacdo de emprego, um risco ao qual empregada e empregador estdo sujeitos, com a
gravidez no contexto individual, que diz respeito exclusivamente a mulher. A
empregada pode, inclusive, optar por ndo reclamar a estabilidade, seja para se dedicar
integralmente a gestacao, seja para se afastar de um ambiente de trabalho no qual ndo se
sente mais bem-vinda, considerando a clara inteng¢dao de ruptura do contrato de
trabalho no ato de dispensa.

A Lei 9.029/95 veda expressamente a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizacdo, assim como outras praticas discriminatérias, para efeitos admissionais
ou de permanéncia na relacdo de trabalho, reputando ilicita qualquer imposicao
relacionada a gravidez. Assim, o teste de gravidez, ndo previsto entre os exames
exigidos para a emissdo do atestado de saude ocupacional, ndo deveria ser realizado
pelo médico do trabalho, nem mesmo no ato demissional.

No entanto, o Tribunal Superior do Trabalho apresentou entendimento diverso
em julgamento mais recente, considerando que a exigéncia de testes de gravidez no ato
da demissao nao é discriminatéria, mas sim uma medida de cautela para resguardar
tanto os direitos da empregada quanto os do empregador. O tribunal afirmou que a
exigéncia de exame de gravidez, por ocasido da dispensa, ndo pode ser considerada um
ato discriminatorio ou violador da intimidade da trabalhadora.

Ao contrario, essa exigéncia visa dar seguranca juridica ao término do contrato
de trabalho, permitindo que, caso a trabalhadora esteja gravida - circunstancia que
muitas vezes ela propria desconhece -, o empregador possa manté- la no emprego ou
indeniza-la de forma antecipada, sem necessidade de recorrer ao Judiciario. Dessa

forma, o tribunal concluiu que a verificagdao do estado gravidico da trabalhadora no

12 0 Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, ao analisar o caso, entendeu que a exigéncia de um exame de
gravidez por parte do empregador, em qualquer momento do contrato de trabalho, incluindo o exame demissional,
constitui uma violagdo ao direito a intimidade e a privacidade da empregada. Além disso, a Lei 9.029/95 veda essa
exigéncia, considerando-a uma pratica discriminatéria. (Tribunal Regional do Trabalho (22 Regido), Sdo Paulo.
Recurso ordindrio n® 0001853-42.2010.5.02.0445. Relator: Desembargador Valdir Florindo, 62 Turma, DP:
24/10/2012) (Brasil, TRT, 2012).
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momento da dispensa estd coberta pelo dever de cautela do empregador, que deve
zelar pelo cumprimento da legislagdo, especialmente no que tange a estabilidade da
gestantels.

Nao houve violagdo do direito a intimidade da empregada, pois a exigéncia do
exame visava o fiel cumprimento da lei, sem que houvesse discriminacao ou dano
moral.

Embora essa decisdo destaque a ponderacdo de direitos e considere o teste de
gravidez como uma ferramenta para evitar litigios futuros, persiste a possibilidade de
recusa por parte da trabalhadora. Em decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido, foi reafirmado que a empregada nao pode ser obrigada a realizar o teste de
gravidez, sendo essa uma pratica facultativa que depende do consentimento da
colaboradoral4.

A recusa em submeter-se ao exame, no entanto, pode atuar em desfavor da
empregada, especialmente para fins de fixacdo do marco inicial para eventual
indenizacao.

Esse cenario coloca os empregadores em uma posicdo de vulnerabilidade
juridica, ja que a recusa da empregada em realizar o teste pode inviabilizar a
confirmacdo imediata do estado gravidico, comprometendo a seguranca juridica e a

protecdo de direitos tanto da gestante quanto do préprio empregador.

4.3 AVANCOS NA COMPREENSAO DO TESTE DE GRAVIDEZ NO EXAME
DEMISSIONAL E SUA INCLUSAO EM CONVENCOES COLETIVAS

Nos ultimos anos, a realizacdo de testes de gravidez no exame demissional vem
sendo gradativamente aceita e compreendida como uma pratica preventiva, tanto para
evitar litigios quanto para assegurar os direitos das trabalhadoras gestantes. Esse

entendimento tem ganhado for¢ca ndo apenas nos tribunais, mas também em

13 0 Tribunal Superior do Trabalho, ao analisar o caso, entendeu que a exigéncia de exame de gravidez no momento da
dispensa ndo configura ato discriminatério nem violagdo a intimidade da trabalhadora, mas sim uma medida de cautela
para garantir o cumprimento da legisla¢do. A verificagdo do estado gestacional é considerada uma forma de proteger
tanto os direitos da empregada quanto do empregador. (TST - RR: 610420175110010, Relator: Alexandre De Souza
Agra Belmonte, Data de Julgamento: 17/03/2021, 32 Turma, Data de Publicagdo: 18/06/2021) (Brasil, 2021).

14 O Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido reafirmou que a empregada ndo pode ser obrigada a realizar o teste
de gravidez, sendo a pratica facultativa e dependente do consentimento da trabalhadora. Contudo, a recusa da
empregada pode prejudicar a definicdo do marco inicial para eventual indenizagdo. (TRT9, Recurso Ordinario n®
0001060-77.2014.5.09.0022, Relator: Desembargador Archimedes Castro Campos Junior, 52 Turma, 2015) (Brasil,
2015).
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convencgoes coletivas de categorias profissionais, que passaram a determinar a
obrigatoriedade do teste em determinadas circunstancias.

Um exemplo disso é a Clausula Quadragésima Sexta de uma Convencgao
Coletiva de Trabalho recente, celebrada entre o Sindicato das Empresas de Asseio e
Conservagdo do Rio Grande do Sul e o Sindicato Intermunicipal dos Empregados em
Empresas de Asseio e Conservacdo e Servicos Terceirizados em Asseio e Conservacao

no Rio Grande do Sul, que estabelece:

[..] CLAUSULA QUADRAGESIMA SEXTA - GESTANTE. E assegurado as
empregadas gestantes o direito a estabilidade proviséria no emprego até
cinco meses ap6s o parto. No caso de dispensa sem justa causa, devera a
empregada, se solicitado e custeado pelo empregador, realizar exame de
gravidez na mesma oportunidade em que realizar o exame demissional. Em
sendo positivo o exame de gravidez, a demissdo sera tornada sem efeito e o
contrato de trabalho seguira vigorando. Para a hipdtese do exame de gravidez
nio ser realizado, fica assegurado a empregada comprovar o seu estado
gravidico perante o empregador, através de atestado médico, até 90
(noventa) dias apés a rescisdo do contrato de trabalho. [..] (Conven¢do
Coletiva de Trabalho entre o Sindicato das Empresas de Asseio e Conservagido
do Rio Grande do Sul e o Sindicato Intermunicipal dos Empregados em
Empresas de Asseio e Conservacdo e Servicos Terceirizados em Asseio e
Conservacdo no Rio Grande do Sul) (Brasil, 2024).

Essas disposi¢coes demonstram o avango no entendimento sobre a importancia
de medidas preventivas no encerramento do vinculo trabalhista, desde que sejam
respeitados os direitos fundamentais da trabalhadora e aplicados com ética e
transparéncia.

O principal objetivo dessa pratica é proteger ambas as partes na relagdo
trabalhista. Para a gestante, o teste assegura que seu direito a estabilidade proviséria
seja respeitado desde o momento da rescisdo contratual, evitando o desgaste de
futuras acdes judiciais. Para o empregador, a confirmacdo do estado gravidico no
exame demissional proporciona seguranca juridica ao ato da dispensa, prevenindo a
responsabilizacao retroativa por passivos trabalhistas.

Além disso, a realizagdo do teste de gravidez pode minimizar conflitos que
afetam as relagdes de trabalho, levando a uma diminuicdo expressiva no volume de
demandas trabalhistas e ajudando a aliviar a carga sobre o sistema judiciario
(Biguelini, 2019).

Entretanto, mesmo com a inclusdo dessa obrigatoriedade em convencdes

coletivas, a realizacao do teste continua condicionada ao respeito a dignidade e a
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privacidade da empregada, sendo imprescindivel a aplicagao de critérios que garantam
o sigilo das informacgdes obtidas e evitem qualquer tipo de constrangimento. Assim, a
adocdo do teste como requisito para a finalizagdo do vinculo empregaticio demonstra
um avango significativo no equilibrio das rela¢des trabalhistas, desde que conduzido de

forma ética e consensual.

5 REFLEXOES SOBRE A ESCOLHA ENTRE READMISSAO E INDENIZACAO PELA
GESTANTE

A estabilidade proviséria da gestante, assegurada pelo artigo 10, inciso II,
alinea "b", do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT)15, visa proteger
a empregada desde a confirmag¢do da gravidez até cinco meses ap6s o parto (Brasil,
1988). Essa garantia tem como objetivo principal a protecdo da maternidade e do
nascituro, evitando dispensas arbitrarias durante esse periodo sensivel.

No entanto, situacdes em que a empregada gestante, apos ser dispensada,
recusa a oferta de reintegracdo ao emprego tém gerado debates juridicos. A
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST) tem se consolidado no sentido
de que a recusa da gestante em retornar ao trabalho ndo configura rendncia a
estabilidade nem ao direito a indenizagao substitutiva.

Em decisdo da Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho (TST), foi
reconhecido o direito a estabilidade de uma gestante que, apos ser demitida, recusou a
reintegracdo ao emprego. A decisdao enfatizou que a recusa da empregada ndo
configura renuncia ao direito a estabilidade nem a indenizagdo substitutiva. O tribunal
ressaltou que a recusa a proposta de reintegracdo nao deve ser interpretada como
abuso de direito, sendo devida a indenizagdo substitutiva para o periodo estabilitario,

protegendo os direitos da gestante e do nasciturol®.

15 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 72, I, da Constitui¢do: [...] II - fica
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a) - do empregado eleito para cargo de dire¢do de comissdes internas de prevencio de acidentes, desde o registro

de sua candidatura até um ano apds o final de seu mandato;

b) - da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto. [..] (Brasil, 1988).
16 A Primeira Turma do TST reconheceu que a recusa da empregada gestante a proposta de reintegracdo ao emprego
ndo configura renuncia ao direito a estabilidade, tampouco impede o recebimento da indenizagdo substitutiva
referente ao periodo estabilitario. A decisdo da 82 Turma foi em dissonancia com a jurisprudéncia consolidada do TST,
que garante a indenizacdo substitutiva mesmo diante da recusa ao retorno ao emprego. (TST - E-ARR:
00105380520175030012, Relator: Alexandre Luiz Ramos, Data de Julgamento: 02/02 /2023, Subsecéo [ Especializada
em Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: 10/02/2023) (Brasil, TST, 2023).
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Essa interpretacdo baseia-se no entendimento de que a estabilidade proviséria
¢ um direito irrenunciavel, direcionado eminentemente a protecao do nascituro.
Portanto, mesmo diante da recusa da empregada em retornar ao emprego, o
empregador permanece obrigado a arcar com a indenizagcdo correspondente ao
periodo estabilitario.

Contudo, essa posicdo tem suscitado discussdes sobre o equilibrio entre os
direitos da trabalhadora e os interesses do empregador. Em casos onde a dispensa
ocorreu sem conhecimento do estado gravidico e sem ma-fé por parte do empregador, a
recusa injustificada da empregada em ser reintegrada pode ser vista como prejudicial
ao empregador, que, além de ndo ter agido de forma arbitraria, ainda arca com os
custos da indenizacgao.

A recusa pode ser considerada abuso de direito por parte da trabalhadora,
principalmente quando a intencdo da empregada é apenas receber a indenizagdo
substitutiva do periodo estabilitario. Nesse contexto, a jurisprudéncia tem buscado
distinguir situa¢cdes onde o abuso de direito é evidente, sem negar eficicia aos
precedentes relacionados a estabilidade da gestante?’.

“Abuso de direito é espécie de ato ilicito, que pressupde a violagdo de direito
alheio mediante conduta intencional que exorbita o regular exercicio de direito
subjetivo” (Nader, 2004).

Essa situacdo gera um impacto financeiro consideravel, principalmente para
pequenas e médias empresas, que muitas vezes ndo tém como prever passivos
trabalhistas decorrentes de situacdes dessa natureza.

Em suma, embora a jurisprudéncia atual assegure o direito a indenizacao
mesmo em caso de recusa a reintegracdo, é fundamental que essa recusa seja
justificada por motivos legitimos, visando a manutencao de uma relagdo trabalhista

equilibrada e justa para ambas as partes.

6 0 CAMINHO PARA 0 EQUILIBRIO NAS RELACOES TRABALHISTAS

170 Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido, ao analisar o caso, entendeu que a recusa injustificada da
empregada gestante a proposta de reintegracdo ndo implica renuncia a garantia de emprego, mas pode ser
considerada como abuso de direito em situa¢des onde fique evidenciado que a pretensdo da trabalhadora é apenas
receber a indenizagdo substitutiva do periodo estabilitario. (TRT 182 Regido, 12 Turma, RO - 0010179-
49.2016.5.18.0052, Rel. Kathia Maria Bomtempo de Albuquerque, julgado em 22/11/2016) (Brasil, 2016).
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A estabilidade gestacional e a protecdo a maternidade sdo pilares
indispensaveis no direito trabalhista brasileiro, mas sua implementagao pratica revela
desafios que exigem solucdes equilibradas. Entre as questdes mais debatidas, encontra-
se a realizacao de testes de gravidez no momento da rescisao contratual, especialmente
quanto a compatibilidade dessa pratica com os principios da nao discriminacdo e da
seguranca juridica.

Conforme Cavalcante (2017), a legislacdo trabalhista proibe praticas
discriminatorias relacionadas a admissao ou a manutenc¢do do vinculo empregaticio,
incluindo a exigéncia de comprovacao de nao gravidez. Essa vedagdo, presente na Lei
n? 9.029/95 e no artigo 373-A da CLT, busca assegurar a igualdade de oportunidades e
a dignidade das trabalhadoras. No entanto, Cavalcante (2017) destaca que essa
proibicdo se aplica ao ingresso e a permanéncia no emprego, mas nao ha impedimento
expresso quanto a solicitacdo de exames de gravidez no momento da demissdo. Essa
pratica pode, inclusive, ser vista como uma maneira de proporcionar mais seguranca
juridica para ambas as partes, permitindo que o empregador tome decisdes mais justas
e informadas.

Lino (2013) aponta que, diferentemente da manuten¢dao ou do inicio do
vinculo, o teste de gravidez no exame demissional ndo contraria a legislacdo, pois visa
preservar o direito a estabilidade gestacional da empregada e reduzir os riscos de
demandas judiciais. A auséncia de uma regulamentacdo especifica sobre o tema, no
entanto, tem gerado interpretacdes divergentes nos tribunais, o que torna fundamental
a aprovacdo de propostas legislativas que pacifiquem a questao.

Entre os projetos de lei que buscam regulamentar o tema, destaca-se o Projeto
de Lei n? 6074/2016, que propde a inclusdao de um paragrafo no artigo 373-A da CLT
para autorizar a exigéncia de testes de gravidez nos exames demissionais, desde que
realizados de maneira ética e consensual. Outra proposta relevante é o Projeto de Lei
n? 1539/2021, que objetiva estabelecer normas especificas sobre a obrigatoriedade do
teste de gravidez no exame demissional, com o intuito de garantir a protecdo da
gestante e a seguranca juridica do empregador. Ambos os projetos representam
esforcos importantes para sanar as lacunas existentes na legislacao trabalhista e
reduzir as incertezas enfrentadas pelas partes envolvidas na relacdo empregaticia.

Outro ponto relevante é a implementacdo de boas praticas no ambiente

corporativo para evitar conflitos relacionados a gestacdo. Cassar (2015) sugere que o
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empregador poderia entregar, no momento do exame demissional, um documento que
tornasse a demissdo nula caso a empregada estivesse gravida ou engravidasse durante
o aviso prévio indenizado. Essa medida asseguraria o retorno da trabalhadora ao
emprego em até 30 dias, protegendo sua estabilidade e reduzindo os riscos de passivos
para o empregador.

A adogdo do exame demissional como uma pratica uniforme e ética também é
defendida por Bosi e Franchi (2021)18, que ressaltam a importancia de garantir o sigilo
do resultado e a transparéncia em sua aplicagdo. Eles sugerem que a inclusdo de
previsdes especificas em termos contratuais ou nas conveng¢des coletivas poderia
reforcar a protecdo juridica de ambas as partes, além de evitar alegacdes de
discriminacdo ou constrangimento por parte da empregada.

Dessa forma, enquanto a legislacao brasileira ndo avang¢a na regulamentagao
dessas praticas, cabe as empresas e sindicatos promoverem o didlogo e adotarem
medidas preventivas que assegurem o equilibrio nas relagdes trabalhistas. O teste de
gravidez no momento da demissao, desde que conduzido com consentimento e dentro
dos parametros éticos, pode ser uma ferramenta eficaz para resguardar direitos e
evitar litigios desnecessarios. Além disso, a aprovacdo de projetos como o0s
mencionados contribuiria significativamente para pacificar o tema e garantir maior

previsibilidade para empregadores e empregadas.

7 CONCLUSAO

O presente estudo abordou a complexa relacdo entre a protecdo a maternidade
e a estabilidade gestacional frente aos desafios da seguranca juridica nas relacoes de
trabalho. A luz do ordenamento juridico brasileiro, ficou evidente que a estabilidade
provisoria da gestante é uma protecao essencial, garantindo o amparo a maternidade e
a empregada. Contudo, essa protecao ndo esta isenta de desafios, especialmente em
situacdes em que ha falta de clareza na comunicacao do estado gestacional ou auséncia

de regulamentagdo sobre questdes como a realizagdo de testes de gravidez no exame

18 Contudo, é importante trazer algum requisitos quanto a possibilidade da realizac¢do do teste gravidico na ruptura do
contrato de trabalho, tais como, auséncia de obrigatoriedade em relagdo a realizagdo do exame de gravidez, tais
como: a) sigilo do resultado do exame de gravidez; b) solicitagdo de realizacdo de exame de gravidez como medida
indiscriminada a todas as empregadas com o contrato de trabalho rescindido, para evitar a caracterizagdo de ato
discriminatorio; c) registro da recusa em relagdo a realizagdo do exame, em caso de discordancia da empregada; e d)
inclusdo de previsao especifica, no termo de realizacdo do exame, indicando os fins legais almejados e o compromisso
da empresa no tratamento dos dados obtidos exclusivamente para esse fim (Bosi; Franchi, 2021).
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demissional.

A andlise revelou que o ordenamento juridico atual, ao mesmo tempo em que
veda praticas discriminatorias, como a exigéncia de exames de gravidez na admissao e
durante o contrato de trabalho (Lei n2 9.029/95 e artigo 373-A, IV, da CLT), ainda deixa
margem para inseguranca juridica na fase de desligamento da empregada. Este cenario é
agravado pela auséncia de regulamentacdo especifica que contemple a realizacdo do
teste de gravidez demissional, cuja aplicacdo poderia mitigar conflitos judiciais e
proteger os interesses das partes envolvidas.

Diante disso, ressalta-se arelevancia de iniciativas legislativas como o Projeto de
Lei n? 6.074/16, que visa regulamentar a exigéncia do exame de gravidez no momento
da rescisdo contratual. Tal medida nao sé reforcaria a protecio a maternidade, mas
também promoveria maior transparéncia e confianca nas relacdes de trabalho,

beneficiando empregadores e empregadas.

Além disso, este trabalho discutiu como a ado¢do de boas praticas
empresariais, tais como politicas de compliance trabalhista e o consentimento
informado, pode atuar como um instrumento eficaz na reducdo de litigios e na
promo¢do de um ambiente laboral mais equitativo. O respeito a privacidade e a
autonomia da empregada, aliado a necessidade de garantir a prote¢do do nascituro e a
manutencdo da relacdo de emprego quando cabivel, demonstra que é possivel
equilibrar direitos fundamentais sem ferir preceitos éticos ou legais.

Por fim, reitera-se a necessidade de um olhar mais atento e critico por parte
dos operadores do Direito para as especificidades deste tema. A busca por uma
interpretacgao jurisprudencial uniforme e por avangos legislativos que trazem clareza e
seguranga as relacdes trabalhistas deve ser uma prioridade. Apenas assim sera possivel
garantir a efetivacdo plena dos direitos sociais e trabalhistas, promovendo a justica e a

dignidade nas relagdes de trabalho.
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GWAROSA: AS DECORRENCIAS DA EXTENUANTE JORNADA DE
TRABALHO NA COREIA DO SUL
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RESUMO

A sociedade contemporanea pode ser definida como uma sociedade do cansaco,
assim como caracteriza o fil6sofo sul-coreano Byung-Chul Han, e isso fica evidente com as
transformagdes no mundo do trabalho e os seus respectivos efeitos na vida dos
trabalhadores. Partindo deste pressuposto, este artigo realiza uma analise comparativa
entre as legislagdes trabalhistas do Brasil e da Coreia do Sul, com base nas diretrizes da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), visando compreender como os contextos
socioecondmicos e culturais influenciam a aplicacdo das normas de protecdo ao
trabalhador. O contexto trabalhista da Coreia do Sul é adotado como objeto de estudo pela
dualidade de uma sociedade que é exemplo mundial de desenvolvimento econdmico,
tecnoldgico e educacional, mas que lida com as consequéncias do trabalho excessivo,
fendmeno conhecido como gwarosa, e os desafios da possibilidade de efetiva reducao das
jornadas de trabalho. A pesquisa também aborda os reflexos globais da pandemia de Covid-
19, que ampliou o debate sobre o trabalho remoto, informalidade e novas modalidades de
ocupacao. A metodologia adotada envolve uma pesquisa interdisciplinar, que se baseia em
analise documental legislativa, revisdo bibliografica e andlise de casos concretos. Com base
no estudo legislativo e social, o artigo conclui que ambos os paises enfrentam desafios
significativos para alinhar suas praticas trabalhistas aos padrdes internacionais
recomendados, destacando a necessidade de reformas estruturais que priorizem a
dignidade, a sadde e a seguranca do trabalhador em um mercado de trabalho em

constante transformacao.
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GWAROSA: THE CONSEQUENCES OF EXHAUSTIVE WORK HOURS IN SOUTH KOREA

ABSTRACT

The contemporary society can be defined as a fatigue society, as characterized by
the South Korean philosopher Byung-Chul Han. This is evident in the transformations of
the labor market and their respective effects on workers' lives. Based on this premise, this
article conducts a comparative analysis of labor laws in Brazil and South Korea, grounded
in the guidelines of the International Labour Organization (ILO). The aim is to
understand how socioeconomic and cultural contexts influence the application of
worker protection standards. South Korea's labor context serves as the case study due to
the duality of being a global model of economic, technological, and educational
development while grappling with the consequences of excessive work, a phenomenon
known as gwarosa, and the challenges of effectively reducing working hours. The
research also addresses the global impact of the Covid-19 pandemic, which expanded
discussions on remote work, informality, and new forms of employment. The
methodology adopted involves interdisciplinary research based on legislative document
analysis, bibliographic review, and case study analysis. Based on legislative and social
studies, the article concludes that both countries face significant challenges in aligning
their labor practices with recommended international standards, emphasizing the need
for structural reforms that prioritize workers’ dignity, health, and safety in an ever-

changing labor market.

Keywords: International law. Working hours. Human dignity. International Labor

Organization. South Korea.
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1 INTRODUCAO

A problematica da garantia de uma jornada de trabalho que respeite a dignidade
humana revela-se de suma importancia, principalmente no contexto da Coreia do Sul, um
pais que, apesar de seu elevado nivel de desenvolvimento econémico e tecnoldgico,
enfrenta criticas severas quanto as suas condi¢des laborais. O fendmeno gwarosa® —
termo coreano utilizado para descrever a morte por excesso de trabalho — é uma
expressao contundente da realidade enfrentada por muitos trabalhadores. A ideia de que
o trabalho excessivo pode custar a vida humana lan¢a um alerta global, especialmente
em uma sociedade que valoriza o desenvolvimento a qualquer custo, muitas vezes
ignorando os efeitos prejudiciais dessa competitividade exacerbada sobre a satide mental
e fisica de seus cidadaos.

Essa discussao nao se limita a Coreia do Sul. Em nivel global, os debates sobre a
flexibilizacdo das leis trabalhistas e o impacto disso na qualidade de vida dos
trabalhadores tém ganhado forca, com destaque para o Brasil4, que, desde a Reforma
Trabalhista de 2017, implementada pela Lei n.2 13.467/2017, tem passado por mudancas
significativas. O contexto brasileiro, onde também ha trabalhadores que frequentemente
ultrapassam a jornada diaria de 8 (oito) horas prevista na Constituicdo Federal (Brasil,
1988) e regulamentada pela Consolidacdao da Leis de Trabalho (CLT) (Brasil, 1943),
levanta questdes importantes sobre os direitos trabalhistas e a dignidade da pessoa
humana. A andlise comparativa entre os dois paises torna-se essencial para
compreender as tendéncias globais que podem afetar as relagdes de trabalho e as
condig¢des laborais no futuro.

Assim, o objetivo geral deste estudo € justificar a limitacdao da jornada de trabalho
como uma medida fundamental para salvaguardar a dignidade do trabalhador, utilizando
como pano de fundo o fendmeno gwarosa na Coreia do Sul e os desafios do mercado de

trabalho internacional. Entre os objetivos especificos, estdo: analisar o fen6meno

3 Gwarosa (em hangul - alfabeto coreano: It 2 A}).

4 A discussdo sobre a reducdo da jornada de trabalho é um tema em énfase no Brasil. Uma Proposta de Emenda a
Constituicdo (PEC), de autoria da deputada Erika Hilton (SP), aguarda votagdo (novembro de 2024) para instituir uma
jornada de trabalho de até oito horas diarias e 36 horas semanais, equivalente a quatro dias de trabalho e trés de descanso,
com o objetivo de substituir a escala 6x1 vigente (Miranda, 2024).
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gwarosa no contexto histdrico e cultural sul-coreano; comparar as caracteristicas gerais
do mercado de trabalho internacional e brasileiro com as peculiaridades do mercado sul-
coreano; mapear os direitos sociais trabalhistas no ordenamento juridico da Coreia do
Sul e examinar a proposta de ampliacdo da jornada de trabalho para 69 horas semanais;
fazer uma analise comparativa das legislacdes trabalhistas do Brasil e da Coreia do Sul, e
verificar a compatibilidade do Direito do Trabalho sul-coreano com as disposi¢ées da
OIT, em especial no tocante a limitagdo da jornada de trabalho.

Diante dessas consideracdes, buscou-se problematizar a seguinte pergunta
norteadora: “Qual a relevancia da delimitacdo de uma jornada de trabalho que respeite a
dignidade do trabalhador?”. Para desenvolver uma possivel resposta, optou-se por uma
pesquisa interdisciplinar, em funcdo das diferentes nuances da tematica, por meio da
combinacdo de analise documental legislativa, revisdo bibliografica e estudo do
documentario Gwarosa: working to death in South Korea (2021), além de uma entrevista
com um empregado sul-coreano (apéndice A). A metodologia abrange os métodos
histéricos e comparativos, permitindo examinar de que forma fatores como
competitividade, tecnologia e a busca por resultados impactam as jornadas de trabalho
na Coreia do Sul e no Brasil. Fontes como as convenc¢des da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), noticias e bibliografias contemporaneas foram utilizadas para investigar
as transformacdes legislativas e as condi¢cdes trabalhistas em ambos os paises,
proporcionando uma analise abrangente das complexidades envolvidas pelo tema.

Ao adotar essa abordagem metodolégica, espera-se que a pesquisa contribua
para o debate sobre a limitagdo das jornadas de trabalho como uma forma de proteger a
dignidade e os direitos dos trabalhadores, no ambito individual e coletivo, destacando as
consequéncias do trabalho extenuante e a necessidade de reformas que atendam tanto
ao bem-estar do trabalhador quanto as demandas do mercado globalizado. Desse modo,
considera-se o contexto do século XXI, marcado pelas novas modalidades de trabalho e

pela discussdo contemporanea de uma semana com quatro dias de trabalho.

2 AIMPORTANCIA DO TRABALHO PARA A SOCIEDADE COREANA
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Para contextualizar este estudo, é relevante introduzir brevemente a historia da
Coreia do Sul, com base em informagdes histéricas, econdmicas e sociais
disponibilizadas no portal Korea.net5, no site da Embaixada da Republica da Coreia na
Republica Federativa do Brasil e no site do Centro Cultural Coreano. Embora a histéria
da sociedade coreana seja antiga e marcada por diferentes dinastias, disputas territoriais
e periodos de dominacdo, este estudo se concentra no periodo que se inicia com a
Segunda Guerra Mundial.

Esse marco antecede a Guerra da Coreia (1950-1953), o conflito que oficializou a
divisdo da Peninsula Coreana em Coreia do Sul e Coreia do Norte, e que influenciou a
construcdo da nogdo de trabalho na sociedade sul-coreana, uma vez que, a guerra deixou
as duas nagdes devastadas. Diante dessa situacdo, os governantes sul-coreanos
implementaram um plano de reconstru¢do nacional que priorizou a educacao e o
desenvolvimento das empresas, incentivando investimentos para impulsionar o
crescimento econdmico. Nessa perspectiva, os cidaddos se engajaram e em tempo
recorde transformaram um pais pobre em desenvolvido. Para as pessoas que viveram
essa época e para seus sucessores, os coreanos que extrapolavam o horario de trabalho,
eram considerados bons membros da sociedade (Kim, K. S., 2023).

Diante desse cenario, o trabalho e a educagao se tornaram pilares da sociedade
sul-coreana que sdo passados de geracdao em geracao, porém esses valores adotados de
forma radical acabam comprometendo a saude fisica e mental dos individuos. Diante
dessas consideracgdes, torna-se relevante citar a entrevista do Prof. Andrew Eungi Kim
(Korea University), ao documentario Korea, The Tech Nation: A Double-Edged Sword?
(CNA [...], 2021), que pontua o rapido crescimento econémico da Coreia do Sul por meio
da estratégia governamental do capitalismo guiado, deixando claro que a ideia de
ansiedade funciona para os coreanos como um incentivo, pois toda vez que eles lembram

do passado de ruinas, desejam que o pais continue evoluindo.

2.1 O MILAGRE DO RIO HAN

5 Plataforma oficial do governo para promover a cultura sul-coreana e fornecer dados para embaixadas de diversos
paises.
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Foi logo apo6s o final da Segunda Guerra Mundial, depois que o dominio japonés
chegou ao fim, que a Peninsula Coreana foi dividida em Coreia do Sul e Coreia do Norte,
como consequéncia de um embate politico e ideoldgico entre Estados Unidos e Uniao
Soviética (Kwon, 2020). No ano de 1950 foi declarada a Guerra da Coreia, entre Coreia
do Sul e Coreia do Norte e os seus respectivos aliados, que s6 cessou em 1953 com a
assinatura de um acordo de armisticio, que ainda esta em vigor.

Apés a assinatura do armisticio em 1953, a Coreia do Sul estava devastada pela
Guerra da Coreia, com sua infraestrutura em ruinas e uma economia dependente de
ajuda externa, principalmente dos Estados Unidos (Lew, 2000). Nos anos seguintes, o
pais recebeu apoio financeiro significativo através de organizacbes como a
Administracao de Operagdes Estrangeiras dos EUA (FOA) e a Agéncia de Reconstrucdo
das Nag¢des Unidas (UNKRA), o que ajudou a estabilizar a economia sul-coreana no curto
prazo. No entanto, com a reduc¢do gradativa dessa assisténcia na década de 1960, a
Coreia do Sul foi for¢cada a buscar um caminho de autossuficiéncia economica, marcando o
inicio de sua transformacao industrial.

A partir de 1962, com o advento dos Planos Quinquenais, sob a lideranca do
presidente Park Chung-Hee (1961-1979), o governo sul-coreano adotou uma estratégia
de substituicdo de importacgdes e industrializacao voltada para a exportac¢do (Lima, 2017).
Houve investimentos consideraveis em industrias pesadas, como siderurgia, construcao
naval e manufatura de automéveis, que foram sustentados por uma forga de trabalho
crescente e qualificada. A politica econ6mica, combinada com incentivos governamentais
e reformas estruturais, permitiu que o pais dobrasse seu volume econémico em poucos
anos, ultrapassando a Coreia do Norte em PIB per capita na década de 1970. Esse rapido
progresso econdmico ficou conhecido como “O Milagre do Rio Han” (Lew, 2000).

Na década de 1980, a economia sul-coreana enfrentou desafios internos, como a
instabilidade politica apds o assassinato de Park Chung-Hee, e externos, como as crises
do petroleo. Mesmo assim, o pais conseguiu manter taxas de crescimento
impressionantes, especialmente ap6s os movimentos democraticos e a consequente
abertura politica. A realizacdo dos Jogos Olimpicos de Seul, em 1988, simbolizou nao
apenas a estabilidade politica alcangada, mas também a insercao definitiva da Coreia do

Sul como uma poténcia econémica emergente no cendrio global.
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[.] A metade sul-coreana teve um “boom” econdémico entre 1960 e 1980,
construindo seu titulo como pais do mundo que se desenvolveu mais rapido. A
Coreia do Sul passou da 1012 posi¢ao, em 1962, para a 142, em 1986, no ranking
de exportadores (KIM, L., 1997) e saiu de uma renda per capita anual, em 1962,
de 120 délares para 2.040 ddlares em 1982 (Banco Mundial, 2018 apud Pereira,
2018, p. 21).

A crise financeira asiatica de 1997 foi um duro golpe para a economia sul-
coreana, levando o pais a uma recessdo profunda (Lew, 2000). No entanto, a rapida
resposta governamental, combinada com um movimento civico de arrecadagdo de ouro
para restaurar as reservas do pais, possibilitou uma recuperacao rapida e surpreendente.
A partir de entdo, a Coreia do Sul se consolidou como uma das principais economias do
mundo, integrando organizacdes como a Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico (OECD) e a Organiza¢dao Mundial do Comércio (OMC).

Atualmente, a Coreia do Sul é reconhecida por seu investimento na educagdo e
na inovacgdo tecnoldgica (Andrade, 2023), elementos centrais para seu desenvolvimento
continuo. A cultura do trabalho, fortemente enraizada na sociedade coreana, impulsionou
0 pais a posicdes de destaque em setores que englobam eletronicos e tecnologia da
informacdo. Esse avango econémico, combinado com uma politica industrial estratégica
e uma forga de trabalho qualificada, levou a Coreia do Sul a se tornar uma das economias

mais desenvolvidas e tecnologicamente avan¢adas do mundo (Asia [...], 2024).

2.2 AESTRATEGIA DO SOFT POWER

A partir da década de 1990, a Coreia do Sul desenvolveu uma estratégia robusta
de soft power, utilizando sua cultura como ferramenta diplomatica para ampliar sua
influéncia global, por meio de uma desenfreada exportagdo de bens culturais (Pereira,
2018). O governo sul-coreano, percebendo o potencial econémico e diplomatico de suas
indudstrias culturais, implementou politicas que impulsionaram o fenémeno da Hallyu
Wavet (Onda Coreana), especialmente de K-dramas’, K-pop?, filmes e outras formas de

expressao cultural. Este processo comegou a ganhar forca sob o governo do presidente

6 Hallyu Wave ou Onda Coreana é um termo que se refere a popularizagdo da cultura sul-coreana ao redor do mundo
(Andrade, 2023).

7 K-Drama é a denominacio das séries televisivas sul-coreanas.

8 K-Pop é a denominagdo da musica pop sul-coreana.
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Kim Dae-jung, que expandiu os subsidios para industrias culturais e regulamentagdes
com o objetivo de proteger o mercado local (Kim, M., 2022). Essas politicas foram
seguidas por administracdes subsequentes, que continuaram a investir de forma
expressiva na exportacao de produtos culturais como parte de uma estratégia econdmica
e diplomatica.

Além disso, a Coreia do Sul se beneficiou de uma abordagem de diplomacia
publica sofisticada, promovendo programas de intercambio educacional, como a bolsa de
estudos ofertada pelo governo, a Global Korea Scholarship (GKS), que atrai estudantes e
profissionais de todo o mundo. Isso tem sido parte integrante de sua estratégia para
melhorar a percepcao global do pais, com um indice consideravel de ex-bolsistas
avaliando a Coreia de forma mais positiva apds esses intercimbios. Além disso, a
parceria de grupos de K-pop, como o BTS, com organizacdes como a UNICEF e sua
presenca em foruns globais como a ONU, exemplifica o impacto do soft power como
ferramenta cultural, indo além do entretenimento para promover causas sociais e valores
(Kim, M., 2022).

No contexto geopolitico, a Coreia do Sul também tem buscado se posicionar
como um Estado Pivotal Global, intensificando sua diplomacia multilateral e buscando
aliangas estratégicas com paises e organizacdes. Recentemente, o governo de Yoon Suk-
yeol enfatizou a importancia de valores como direitos humanos e democracia em sua
politica externa, um movimento que fortalece a posicdo do pais na arena global. No
entanto, essa expansdo do soft power também enfrenta desafios internos e externos,

como a necessidade de equilibrar valores e interesses em um contexto politico complexo.

2.3 ACULTURA DO IMEDIATISMO E O E-COMMERCE

De acordo com dados da Organizacao para a Cooperacdao e Desenvolvimento
Econ6mico (OECD), a Coreia do Sul possui uma das maiores jornadas de trabalho entre os
paises membros (Kim, K. S., 2023). Isso é reflexo de uma sociedade que prioriza o
trabalho acima de tudo, afinal, foi por meio dessa concep¢do, que o pais se reconstruiu
em tempo recorde, e se tornou um pais desenvolvido atraindo a atencdo do mundo, que

antes ndo se importava muito com sua existéncia. Nessa perspectiva, vale ressaltar que
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na cultura coreana, preza-se pela exceléncia do servico e pela rapidez. Prédios sao
erguidos em tempo recorde do dia para noite, o transporte publico segue de forma pontual
os horarios e tem alta rotatividade, assim como os pedidos de delivery devem ser
entregues o mais rapido possivel.

Em uma das sociedades mais conectadas do mundo, a primeira a oferecer a
tecnologia 5G em alta escala (Reuters, 2019), é comum realizar desde as compras basicas
de mercado online até a compra de itens de luxo, incluindo produtos pereciveis, roupa,
maquiagem, itens de skincare, modveis, etc. Nesse quesito, o mercado coreano se adapta ao
mundo digital com muita facilidade, e a pandemia de Covid-19 influenciou esse fenémeno,
tornando a sociedade sul-coreana cada vez mais imediatista. Como consequéncia, a linha
de producdo e todos os envolvidos até o momento da entrega acabam ficando
sobrecarregados em funcdo das metas didrias a serem atingidas.

Partindo desse panorama, o documentario Gwarosa: working to death in South
Korea (2021) aborda a rotina desses trabalhadores que sdao marginalizados e explorados
pelas empresas, que esperam deles o maior nimero de entregas ao longo do dia, sendo
irrelevante se o funcionario extrapolar o horario de seu expediente para cumprir as

entregas, que serdo descontadas de seu salario pelo atraso de qualquer forma.

3 0 FENOMENO GWAROSA

Nos dias de hoje, apesar da Coreia do Sul ser um pais admiravel, seja pela
tecnologia, seguranca ou pelos seus produtos culturais, como o K-Pop, as pessoas que
trabalham em prol do desenvolvimento do pais estdo esgotadas, e as consequéncias

desse esgotamento deram origem ao fendmeno social gwarosa.

Na Coreia, excesso de trabalho é definido como a execu¢do de um volume
excessivo de atividades, gerando cansago e sobrecarga fisica. As causas podem
incluir:

a) Problemas estruturais em ocupagdes que sistematicamente causam excesso
de trabalho: Por exemplo, trabalhadores noturnos enfrentam problemas de
saude devido a natureza do horario, mesmo que a carga de trabalho nao seja
excessiva. A solu¢do deve focar na melhoria do sistema.

b) Problemas em empresas que forcam o excesso de trabalho: Nesse caso, o
problema reside na percepgao sobre o trabalho. Por exemplo, empresas podem
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pressionar seus funcionarios a atingir metas de desempenho, como vendas ou
lucros, mesmo a custa da sadde deles (Kim, K., 2024).

O trabalho incansavel pode ter feito o pais se tornar uma referéncia mundial no
quesito econdmico, logistico e cultural, contudo, essa ideia acaba tornando-se doentia,
uma vez que mesmo com a seguranca, as infinitas possibilidades de lazer e todo o
dinheiro ganho, a populagao ndo goza de tempo para aproveitar os frutos de seu trabalho.
A partir dessa perspectiva, os estudos sobre a dicotomia lazer-trabalho desenvolvidos
pelo soci6logo britanico Stanley Parker demonstram que conciliar a vida profissional e
pessoal, além de compreender a importancia do lazer em seus diversos aspectos, sempre
representara um desafio para o ser humano. Parker também destaca que o lazer nao
apenas possui um papel essencial para o bem-estar, mas deve ser reconhecido como um

direito fundamental, inerente a dignidade humana.

Figura 1 - matéria relata morte de trabalhador encontrado nos fundos do prédio em que trabalhava

\ J

Fonte: Captura de tela/Reproducdo/YouTube/MBC News (2024).

Nao é incomum encontrar criticas a essa realidade vivida pelos sul-coreanos nas
proéprias musicas, como a musica Good & Great (2023) do cantor sul-coreano Key, que
retrata uma realidade distépica em que um trabalhador tenta fugir da realidade cadtica
de seu trabalho, pois ele se tornou monétono pela repeticao didria, e em séries como
Pinocchio (2015), Sky Castle (2019), Search: WWW (2019), Squid Game (2021), Agency
(2023), Doctor Slump (2024), que apresentam a realidade de trabalhadores formais e
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informais, que lidam com cargas pesadas de trabalho e muitas vezes, problemas

psicolégicos.

Figura 2 - Vitima de morte por excesso de trabalho relatou que, embora nio se considerasse

sobrecarreﬁada, realizava sozinha o trabalho de duas pessoas
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Fonte: Captura de tel;/-f.{eprodugéo/YouTube/MBC News (2024). )

E importante pontuar, ainda, que a abordagem sobre as questdes envolvendo
saude mental na midia sul-coreana estdo ganhando mais destaque agora, levando em
consideracdo que ainda sdo consideradas um tabu, mesmo que o pais tenha um dos
maiores indices de suicidio entre os paises desenvolvidos membros da Organizagao para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econdomico (OECD): cerca de 36 pessoas cometem
suicidio por dia. Segundo dados estatisticos do governo da Coreia do Sul, 13.352 pessoas
tiraram a propria vida no ano de 2021. Todos esses fatores sdo reflexo de uma sociedade
que vive sob pressdo, que paga o preco do desenvolvimento demonstrando sinais de
esgotamento.

A pauta do suicidio também ganha repercussao no pais e choca o mundo, uma vez
que a cada ano a sociedade sul-coreana se surpreende com a noticia de celebridades que
tiram a prépria vida chamando a atencdo para a questao dos transtornos mentais e do
excesso de trabalho, que também é um desafio no meio do entretenimento sul- coreano.
Como exemplo podemos citar o caso do cantor Jonghyun, do grupo SHINee que se
suicidou em 2017 e causou como¢do mundial, e uma preocupacdo pela conscientizacao

entre os artistas e na propria sociedade.
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Essa pauta de prevenc¢do é de extrema importancia, principalmente quando se
leva em consideragdo que os jovens que desejam virar cantores, dangarinos e/ou atores,
assim como gamers profissionais, come¢am a se preparar desde cedo e sao submetidos a
dietas e treinos exaustivos e restritivos. Vale ressaltar, que as pessoas do ramo do
entretenimento possuem contratos especificos, e nao sdao consideradas trabalhadores
regulares, ou seja, com direitos trabalhistas delimitados. Além de todas essas exigéncias e
desafios, ainda precisam lidar com a pressao familiar, pois se falharem terao
negligenciado os estudos. Entdo s6 resta uma opg¢ao: ser o melhor naquilo que escolher
fazer, pois a pressdo social, familiar e pessoal existe.

No contexto social atual, ao invés de culpar a sociedade, as pessoas se culpam por
ndo serem capazes de aguentar a pressdo e de atingir todas as expectativas esperadas.
De acordo com o trabalhador sul-coreano Kyeongwan Kim (2024), aos poucos essa
cultura do trabalho excessivo na Coreia do Sul esta mudando, mas é possivel perceber

padroes em diferentes ocupagoes:

Com excecdo de algumas ocupagdes, a tendéncia tem sido de diminui¢do em
comparacdo ao passado. Isso ocorre devido a melhorias em fatores como o
sistema de trabalho (exemplo: a politica de 52 horas semanais), os sistemas de
seguridade social (como exames médicos) e a conscientizacdo dos
trabalhadores. No passado, problemas de saide causados por jornadas longas e
intensas eram amplamente tolerados e negligenciados. Hoje, com avangos nos
fatores mencionados, esses problemas diminuiram. No entanto, em ocupagdes
como trabalho noturno, trabalho por turnos ou trabalhos fisicos, a melhora nao
tem sido tdo significativa quanto em ocupag¢des comuns."

O fil6sofo sul-coreano Byung-Chul Han (2015) define a sociedade coreana como
uma sociedade do cansago em seu estado terminal, refém de um sentimento de exaustdo
permanente. Analisando o panorama geral, a “sindrome do cansa¢co” demonstra ser um
problema mundial, e analisar a realidade da Coreia do Sul demonstra ser interessante
para avaliar como os paises desenvolvidos possuem seus préprios desafios e problemas
internos para lidar. Em tempo recorde, o pais deixou de ser um pobre pais agricola e
virou uma nacao industrial e tecnolégica. Contudo, vale problematizar o pre¢o a se pagar
por esse rapido desenvolvimento: o esgotamento fisico e mental e o cansago constante.

Nao é a toa que centenas de pessoas morrem por esgotamento a cada ano. De

acordo com dados da Karoshi [...] (2021) cerca de 565 pessoas morreram por excesso
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de trabalho na Coreia do Sul e 509 trabalhadores receberam seguro por acidentes de
trabalho. O documentario Gwarosa: working to death in South Korea (2021) aborda a
marginalizacdo dos entregadores de delivery na Coreia do Sul, por meio de uma
perspectiva dos trabalhadores. Nesse sentido, a producdo acompanha alguns
trabalhadores em um dia de servico para apresentar suas dificuldades e angustias, e tras a
tona casos de trabalhadores que perderam a vida por exaustdo laboral, mas que foram
negligenciados pelas empresas em que trabalhavam. Esse topico chama atencao para o
fendmeno das empresas de entrega estabelecidas na Coreia do Sul que priorizam a
efetividade do servigo sacrificando direitos dos trabalhadores.

Nos ultimos anos, a empresa americano-coreana de comércio eletréonico Coupang
tem ganhado destaque na midia sul-coreana pelo nimero de casos laborais, incluindo
mortes por excesso de trabalho e pelas condi¢des de trabalho irregulares. A empresa
hoje é considerada o maior e-commerce do pais, e em razdo da crescente cultura dos
pedidos de delivery, que normalmente sdo entregues no mesmo dia, acaba existindo uma
pressdo interna para que os funciondrios atendam ao maior nimero de demandas

possiveis ao longo do dia.

Figura 3 - Matéria do telejornal MBC Newsdesk sobre uma série de mortes diarias e paradas cardiacas
durante o trabalho em area exclusiva da empresa Coupan
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Fonte:hcaptura de tela/Reproduc¢do/YouTube/MBC News (2024).

Diante desse cenario, os trabalhadores buscam justica e regulamentacdes que

garantam seguranca laboral. Eles trabalham por necessidade, e por isso se submetem a
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jornadas exaustivas e a um sistema precario, mas isso nao significa que a legislacdo e as
autoridades competentes devam vendar seus olhos para as necessidades de
regularizacdo das novas modalidades laborais que surgiram e que surgem a cada dia
com a flexibiliza¢do trabalhista e suas constantes transformagcdes. E papel do legislador
buscar formas de adaptagdo para garantir dignidade e direitos basicos a todo e qualquer
trabalhador.

Em 2023, a Coreia do Sul apresentou uma proposta de reforma trabalhista que
permitiria jornadas de até 69 horas semanais, gerando um intenso debate nacional e
internacional sobre suas implicacdes legais e sociais. O projeto foi defendido pelo
governo com o argumento de que a flexibilizacdo das horas de trabalho traria beneficios
tanto para os empregadores quanto para os empregados, proporcionando maior
autonomia em periodos de alta demanda e a possibilidade de compensacdo posterior
com folgas. Contudo, essa proposta gerou uma forte reacdo de sindicatos, académicos e
defensores dos direitos trabalhistas, que apontaram para os riscos de agravar as ja
alarmantes taxas de esgotamento, estresse e as tragicas ocorréncias de mortes por
excesso de trabalho, conhecidas como gwarosa. Para Kyeongwan Kim (2024), esse
projeto divide opinides, mas pode favorecer a implementagdo de uma jornada mais

flexivel:

Apesar de ser chamada de jornada de 69 horas semanais, na pratica, seria um
sistema que complementa a flexibilidade da politica atual de 52 horas. Ele
permitiria periodos mais flexiveis, como mensal, trimestral ou anual, para
limitar as horas extras, ao invés do rigido limite semanal de 12 horas extras. Nao
é certo que essa proposta serd aprovada, pois ha grande divisdo de opinides
entre os interessados. Contudo, é provavel que o sistema atual de 52 horas seja
alterado para algo mais flexivel, dado o grande descontentamento publico.

Essa proposta deve ser analisada sob a 4tica das normas estabelecidas pelo
direito trabalhista sul-coreano, que, apesar de algumas reformas recentes, ainda reflete
décadas de priorizacdo do crescimento econémico sobre a saiude e o bem-estar dos
trabalhadores. A Lei de Normas Trabalhistas (Labor Standards Act) limita atualmente a
jornada semanal a 52 horas, incluindo horas extras, como uma tentativa de mitigar os

danos causados por um histérico de longas jornadas e alta intensidade laboral.
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Se um trabalhador completar as 40 horas basicas semanais, ele pode receber
pagamento por horas extras ao trabalhar até 12 horas adicionais. Porém,
trabalhar mais de 12 horas nado é permitido por lei e ndo gera pagamento extra.
Por isso, a maioria das empresas orienta os trabalhadores sobre a politica e
gerencia as horas extras de diversas formas para evitar ultrapassagens. Ainda
assim, algumas empresas frequentemente incentivam horas extras sem registrar
a presenca. Em resumo, o sistema é eficaz em seu propoésito, mas sua rigidez o
torna inflexivel, gerando consideravel oposicdo. O Ministério do Emprego e
Trabalho é o 6rgdo responsavel pela fiscalizacdo (Kim, K., 2024).

No entanto, a cultura de trabalho sul-coreana, caracterizada por extrema
competitividade e pressdes sociais, frequentemente desafia a implementacdo efetiva
dessas normas. Nesse contexto, ampliar o limite maximo das horas trabalhadas para 69
horas suscita preocupag¢des legitimas sobre a possivel deterioracdo das condigdes
laborais e a eficacia das salvaguardas legais existentes.

Sob a perspectiva dos direitos fundamentais do trabalhador, a proposta também
levanta questdes criticas relacionadas a dignidade, saiide e seguranca no trabalho. A
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) estabelece diretrizes que recomendam a
limitacdo rigorosa das horas trabalhadas, com base na importancia do descanso
adequado para a saude fisica e mental dos trabalhadores, bem como no direito ao lazer.
Desse modo, o projeto que propode a jornada de 69 horas semanais de trabalho
compromete as obrigacdes internacionais com as quais a Coreia do Sul se comprometeu,
que incluem a protecdo dos direitos laborais diretamente relacionados a prote¢dao da
dignidade do ser humano. A preocupacao é que a flexibilizacdo das jornadas possa nao
apenas exacerbar as condi¢des de trabalho ja extenuantes, mas também contribuir para
um aumento significativo dos problemas de saude relacionados ao excesso de trabalho,
desafiando os principios fundamentais do direito trabalhista internacional.

Além das implicagdes legais, é crucial considerar o impacto social mais amplo
dessa proposta em um pais que ja enfrenta sérias crises demograficas e de saude publica,
que vai além dos transtornos mentais. A taxa de natalidade da Coreia do Sul é de 0,72,
uma das taxas de natalidade mais baixas do mundo (OECD, 2024), situacao que se associa
as pressoes do ambiente de trabalho e as dificuldades de conciliar a vida profissional
com a pessoal. A extensdo das horas de trabalho para até 69 horas semanais pode agravar

esses problemas, desencorajando ainda mais os jovens a formar familias e contribuindo
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para o aumento de transtornos psicologicos. A proposta, assim, ndo se limita as
questdes trabalhistas, mas também se relaciona a desafios socioeconémicos e
demograficos mais especificos, que demandam uma abordagem legislativa cuidadosa e
fundamentada por uma perspectiva de longo prazo.

Portanto, problematizar essa reforma e outras semelhantes exige uma reflexao
critica sobre o papel do direito trabalhista na promog¢do de um equilibrio entre
produtividade econdmica e a protecao da saude e qualidade de vida dos trabalhadores. A
simples flexibilizagdo das jornadas, sem considerar suas consequéncias sistémicas,
representa um risco de agravamento das desigualdades e precariedades ja existentes no
mercado de trabalho sul-coreano. Em um cenario global cada vez mais marcado por
mudancas rapidas e complexas, a Coreia do Sul precisa buscar solucdes que nao
sacrifiquem os direitos laborais em nome do desenvolvimento econdémico, mas que
promovam reformas estruturais capazes de garantir dignidade e seguranca aos
trabalhadores. A discussdao em torno do projeto de 69 horas expde, assim, um dilema
relevante sobre como equilibrar as exigéncias do mercado com a necessidade de

proteger a forga de trabalho, que é o pilar de qualquer economia sustentavel.

4 A LEGISLACAO TRABALHISTA SUL-COREANA

O sistema legislativo trabalhista da Coreia do Sul tem como base a Constituigdo e o
conjunto de leis especificas que regem as relacdes de trabalho. A Constituicdo sul-
coreana, promulgada em 19489, garante a igualdade de tratamento no emprego, além de
prever direitos basicos como o direito a liberdade de associa¢do, negociacdo coletiva e

criacdo de sindicatos:

Artigo 32

1. Todos os cidaddos tém direito ao trabalho. O Estado se esforgara para
promover o emprego dos trabalhadores e garantir salarios 6timos por meios
sociais e econdmicos e aplicard um sistema de saladrio minimo conforme prescrito
por lei.

2.  Todos os cidadaos tém o dever de trabalhar. O Estado prescrevera por lei o
alcance e as condi¢des do dever de trabalhar em conformidade com os principios
democraticos.

9 A ultima emenda constitucional foi aprovada por referendo em 27 de outubro de 1987 (Korean Cultural Center, 2024).
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3.  Asnormas de condicdes de trabalho devem ser determinadas por lei de forma
a garantir a dignidade humana.

4. Serd concedida protecdo especial as mulheres trabalhadoras e nio serdo
submetidas a discriminacdo injusta em termos de emprego, salarios e condi¢des de
trabalho.

5.  Devera ser concedida protecio especial as criancas trabalhadoras.

6. A oportunidade de trabalho sera concedida preferencialmente, na forma da lei,
aqueles que prestaram servico diferenciado ao Estado, veteranos e policiais feridos
e membros das familias enlutadas de militares e policiais mortos em acdo. Artigo 33
1. Para melhorar as condi¢des de trabalho, os trabalhadores devem ter direito a
associacao independente, negociagao coletiva e agio coletiva.

2. Somente os funcionarios publicos designados por lei terdo direito a associacdo,
negociacgao coletiva e agdo coletiva.

3. O direito a a¢do coletiva de trabalhadores empregados por importantes
industrias de defesa pode ser restringido ou negado conforme prescrito por lei.
(Constituicao da Republica Coreana, 1987, tradu¢ido nossa).

Estes principios constitucionais sdo detalhados e executados através de uma série
de leis complementares que regulam o mercado de trabalho do pais. A principal
legislacdo que rege as relagdes de trabalho é a Lei de Normas Trabalhistas (Labor
Standards Act - LSA), introduzida em 1953 e revisada ao longo dos anos (K-Law [..],
2021). Esta lei estabelece as normas minimas de trabalho, incluindo a jornada de trabalho
maxima (40 horas semanais), horas extras, condi¢des de saude e seguranga no trabalho,
regulamentacdo da remuneracao salarial e dos direitos relativos as férias. De forma
complementar, a LSA proibe a discriminacao no local de trabalho com base em género,
religido ou status social, questdes diretamente relacionadas a protecdo dos trabalhadores
(Ministry [...], 2023).

A Coreia do Sul ndo possui um cédigo trabalhista unificado como o Brasil, mas sim
um conjunto de leis que abordam diferentes aspectos do trabalho. Além da LSA, outras
legislacoes importantes incluem a Lei de Seguros de Emprego (Employment Insurance
Act), que regulamenta o seguro-desemprego, e a Lei de Salario Minimo (Minimum Wage
Act), que estabelece o salario minimo e é revisada anualmente pelo governo. Outra
legislacdo relevante é a Lei de Oportunidades Iguais de Emprego e Assisténcia ao
Equilibrio Trabalho-Familia (Equal Employment Opportunity and Work-Family Balance
Assistance Act), que visa promover a igualdade de género no local de trabalho e
incentivar a conciliagdo entre vida pessoal e profissional (K-Law [...], 2021).

Além dessas leis, o governo sul-coreano implementa politicas trabalhistas por

intermédio do Ministério do Emprego e Trabalho (MOEL), que supervisiona o
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cumprimento das leis e regula¢des laborais. 0 MOEL também gerencia programas de
assisténcia ao emprego e programas de treinamento profissional para aprimorar a
qualificacdo da for¢a de trabalho, além de atuar como mediador em conflitos trabalhistas.
Outro o6rgao fundamental é a Comissdao Nacional de Relagdes Trabalhistas, que
desempenha um papel essencial na arbitragem de disputas entre empregadores e
empregados (Ministry [...], 2023).

Nessa perspectiva, os sindicatos desempenham um papel crucial no sistema
trabalhista coreano, e sua formacao e atividades sao reguladas pela Lei de Relacoes
Sindicais e Ajuste de Conflitos Trabalhistas (Trade Union and Labor Relations Adjustment
Act). Essa lei garante o direito dos trabalhadores de formar e se filiar a sindicatos, além
de regulamentar a negociacao coletiva. No entanto, o movimento sindical sul-coreano
tem uma histéria de confrontos com o governo e os empregadores, devido a rapida
industrializacdo e as longas horas de trabalho que marcaram o pais nas décadas
passadas (Koo, 2001).

Com relagdo ao controle de jornada de trabalho e formas de compensacdo de
horas extras, a LSA foi modificada em 2018 para reduzir a jornada semanal maxima de
68 para 52 horas, incluindo horas extras e fins de semana (K-Law [...], 2021). O objetivo
dessa reforma foi melhorar o equilibrio entre a vida pessoal e profissional dos
trabalhadores, demonstrando a preocupac¢do em garantir algo essencial em uma cultura
laboral marcada por exaustivas horas de trabalho.

Para as horas extras trabalhadas em dias de folga, os empregados tém direito a
uma compensacdo de 50% a 100% do valor regular do salario, dependendo da
quantidade de horas excedentes, com o intuito de desestimular a pratica de jornadas
excessivas. E em relacdo ao registro de cada funcionario e ao registro do ponto, as
empresas costumam adotar métodos variados, contudo sao fiscalizadas pelo Ministério

do Trabalho sul-coreano, e percebe-se uma preferéncia pelo uso de recursos digitais:

Algumas empresas utilizam métodos analégicos para gerenciar a frequéncia,
como registros manuais em papel. Atualmente, com a dissemina¢do dos
computadores, poucos utilizam esse método. H4 empresas que usam sistemas
internos proprios. Isso pode incluir programas desenvolvidos pela propria
empresa ou métodos simples, como planilhas em Excel. Recentemente, tornou-
se comum o uso de plataformas externas de gerenciamento de funcionarios.
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Essa pratica, popular em muitas empresas de tecnologia, é valorizada pela
conveniéncia na gestdo de dados e pelas fun¢des oferecidas (Kim, K. 2024).

Ademais, a legislacao exige que as empresas garantam um intervalo minimo de 11
horas consecutivas de descanso entre turnos, a fim de assegurar a satide e seguranga dos
trabalhadores. A flexibilizacdo para o trabalho adicional ainda é permitida em pequenas
empresas e em setores especificos, mediante acordos, mas com salvaguardas para evitar
abusos.

Vale ressaltar, que o sistema de aposentadoria e beneficios é regido pela Lei de
Seguranca de Beneficios de Aposentadoria (Employee Retirement Benefit Security Act),
que exige que os empregadores fornecam uma compensag¢dao de aposentadoria aos
funcionarios apés um ano de servigo continuo. Essa compensacdo pode ser feita por
meio de um pagamento de rescisdo ou da participacdo em um sistema de previdéncia
corporativa, oferecendo maior seguranca financeira ao trabalhador ao final de sua
carreira (K-Law [...], 2021).

Conclui-se dai que o sistema legislativo trabalhista da Coreia do Sul demonstra
certo esforco em adaptar-se as demandas modernas de protecdo ao trabalhador. A
recente reforma na jornada de trabalho, que busca um equilibrio entre vida pessoal e
profissional, e as formas de compensacdo de certa forma justa pelas horas extras, sao
exemplos de avangos. Esses mecanismos sdo fundamentais para mitigar os efeitos das
longas jornadas de trabalho, como o fenémeno gwarosa, e demonstram o compromisso
do governo sul-coreano com a Constituicao, especialmente em relacdo a sadde e a
dignidade dos trabalhadores. Essas reformas refletem o desafio de equilibrar a
competitividade econémica com o respeito aos direitos humanos, um dilema que ressoa
globalmente. Em contrapartida, também refletem de forma direta as problematicas da
extenuante jornada de trabalho, e demonstram que o governo precisa acabar cedendo
pela pressdo popular e midiatica para garantir aos trabalhadores direitos fundamentais,
que de certa forma acabam sendo negligenciados por questdes econdmicas e fatores

geopoliticos.

5 ANALISE COMPARATIVA DAS NORMAS E LEGISLACOES TRABALHISTAS:
COREIA DO SUL vs. BRASIL
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As reformas trabalhistas implementadas no Brasil e na Coreia do Sul refletem
abordagens distintas, mas ambas foram impulsionadas por uma necessidade comum: a
adaptacdo as transformag¢des do mercado global e a busca por maior flexibilidade nas
relagdes de trabalho. No Brasil, a reforma trabalhista de 2017 trouxe mudancas
significativas, como a prevaléncia de acordos individuais ou coletivos sobre a legislacao
em certos aspectos e a flexibilizagdo de regras relacionadas a jornadas e contratos de
trabalho. O objetivo do legislador era modernizar as relagdes trabalhistas e incentivar a
geracdo de empregos, mas a reforma também suscitou criticas por potencialmente
enfraquecer a protecdo dos trabalhadores e acentuar a precarizagdo laboral. Nesse
sentido, a complexidade da aplicacdo da nova legislacdo continua a ser debatida,
principalmente em um cenario de alto indice de informalidade.

Por outro lado, a Coreia do Sul tem buscado reformar seu rigido regime de
trabalho, que historicamente favoreceu jornadas excessivas em prol do rapido
crescimento econdmico. Uma das mudancgas mais relevantes foi a imposi¢cao de um limite
semanal de 52 horas em 2018, que representou um avanc¢o na tentativa de proteger os
trabalhadores de condi¢cdes extenuantes. No entanto, mesmo com essa regulamentacao, a
cultura laboral sul-coreana permanece altamente exigente, e a recente proposta de
permitir jornadas de até 69 horas semanais ilustra a tensao continua entre a protec¢do dos
direitos dos trabalhadores e a pressdao econémica por alta produtividade. Assim,
enquanto o Brasil flexibilizou suas normas para promover a empregabilidade em um
contexto de estagnacdo econOmica, a Coreia do Sul enfrenta o desafio de reduzir o
excesso de trabalho sem comprometer seu status de poténcia econémica global.

A comparacgao entre essas duas realidades revela dilemas semelhantes em termos
de como alinhar as exigéncias econdmicas com a protecao da saude e do bem- estar dos
trabalhadores. Ambos os paises enfrentam criticas e desafios significativos para
encontrar um equilibrio que nao sacrifique os direitos fundamentais no ambiente de
trabalho. No Brasil, apesar de ndo existir um fendmeno como o gwarosa da Coreia do Sul,
ha uma preocupacdo crescente com a precarizac¢ao e a inseguran¢a econémica. Segundo

dados do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), do Ministério da Previdéncia Social,
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no ano de 2023, 421 pessoas foram afastadas do trabalho por burnout!?, e esse é o
maior nimero dos dltimos dez anos, de acordo com o instituto (BBC, 2024). Vale ressaltar,
que o aumento ocorreu, principalmente, durante a pandemia do coronavirus.

De maneira analoga, a Coreia do Sul lida com o risco de garantir condi¢cdes
trabalhistas que sejam apenas formalmente adequadas sem mudar a cultura do trabalho
persistente que prevalece entre as geracgdes. Dessa forma, analisando o contexto sul-
coreano e o contexto brasileiro pode-se dizer que as reformas trabalhistas ndo podem
ser avaliadas e implementadas apenas considerando a eficiéncia econdmica, pois é de
suma importancia analisar os impactos sociais e a realidade laboral dos trabalhadores.
Isso demonstra, que a aplicacdo de uma reforma trabalhista exige uma abordagem mais

abrangente e sustentavel para promover justica e dignidade ao trabalhador.

5.1 ANALISE GERAL DOS DISPOSITIVOS LEGAIS

Ao se deparar com a informacao de que a jornada de trabalho sul-coreana é de
52 horas semanais qualquer pessoa se assusta, porém, o sistema funciona da seguinte
forma: 40 horas de trabalho padrdo, o que estd de acordo com a recomendacao da OIT e
até 12 horas extras semanais. De certa forma, ndo é uma realidade muito diferente da
realidade brasileira que adota uma jornada de trabalho de 44 horas semanais e até 10
horas extras semanais, a depender do regime de trabalho. Na teoria as jornadas de
trabalho se assemelham de certa forma, contudo na Coreia do Sul a cultura do trabalho
excessivo acaba incentivando que algumas pessoas ultrapassem seu horario de trabalho
formal com frequéncia e que o periodo de hora extra seja cumprido de forma regular.

De forma geral, o sistema trabalhista sul-coreano é semelhante ao brasileiro. Em
ambos os paises existem Orgaos responsaveis pelo controle em ambito nacional de
questoes relativas a atividade laboral, um sistema judicial para tramite das demandas

trabalhistas, possibilidade de celebracdo de acordos e conveng¢des trabalhistas, a

10 Sindrome de Burnout ou Sindrome do Esgotamento Profissional é um distirbio emocional causado pelo excesso de
trabalho, caracterizado por exaustio extrema, estresse e esgotamento fisico, comum em profissées que lidam com
pressdo extrema e responsabilidade (Ministério da Satude).
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exigéncia de um vinculo trabalhista por meio de um contrato, um salario minimo que
busca garantir o minimo para subsisténcia tendo como base de calculo a inflagdo e o
preco médio de itens basicos para sobrevivéncia, um sistema de previdéncia social e

garantias como seguro desemprego e auxilio doenga.

Os trabalhadores coreanos tém acesso a um sistema bem estabelecido de
seguridade social basica, que inclui os quatro principais seguros, pagamento por
horas extras, pagamento por feriados semanais, seguro contra acidentes
industriais, beneficios de desemprego, entre outros. Empresas que ndo cumprem
com esse sistema basico enfrentam muitas restri¢des e criticas, tanto legais
quanto sociais. A conscientizacdo sobre a importincia desse sistema de
seguridade social é tdo disseminada que a maioria das empresas tende a cumpri-
lo adequadamente (Kim, K., 2024).

A questdo é que por mais elaborado que seja o sistema sempre vdo existir
irregularidades e a legislagdo vai ser omissa em relacdo a algum ponto que causa
controvérsia. A exemplo disso, no contexto atual, uma das ocupagcdes que enfrenta
maiores dificuldades em relacdo a regularizagdo, remuneracdo e fiscalizacao é a dos
trabalhadores vinculados a plataformas ou aplicativos digitais, protagonistas do
fenémeno da uberizacdo (Antunes, 2020). Algo que ndo difere muito do que acontece no
Brasil e no mundo de forma geral. Tratam-se de trabalhadores marginalizados, que nao
possuem regulamentagdes expressas nos dispositivos de leis trabalhistas, e que acabam
trabalhando em um regime proprio, de forma instavel, sem o respaldo formal de direitos
e garantias. A OIT deveria incluir esse tema em pauta pela relevancia global e trazer

novas diretrizes para o contexto mundial do trabalho, afinal faz parte da missao das

entidades se adaptar as mudancas e trazer diretrizes para o mercado contemporaneo.

6 CONCLUSAO

A sociedade contemporanea, marcada pela pressdo constante por eficiéncia e
competitividade, tanto na Coreia do Sul quanto no Brasil, destaca a inadequacdo de
politicas trabalhistas que ndo conseguem acompanhar a rapida transformacdo dos
mercados. Tais contextos exigem um debate critico sobre como as legislacdes

trabalhistas podem ser reformuladas para mitigar o excesso de horas trabalhadas, a
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precarizacdo e as novas formas de exploragdo laboral que emergem em um cendario
global cada vez mais complexo e desafiador.

A anadlise comparada das leis trabalhistas sul-coreanas e brasileiras, levando em
consideracdo as recomendagdes estabelecidas pela OIT, demonstram que apesar dos
paises estarem em polos distintos e terem diferentes valores e culturas, os desafios
enfrentados na esfera trabalhista sdo parecidos na maior parte do mundo. O trabalho
sempre foi algo que apresentou desafios ao ser humano. No inicio da atividade industrial,
o trabalhador ia para casa apenas para dormir, e com isso, a sociedade passou a ver a
importancia de regulamentar o 6cio, garantindo um tempo minimo para descanso e lazer.
Com o passar dos séculos, a ideia de trabalho foi sendo moldada com um teor mais
humano, e passaram a surgir profissdes mais desconstruidas como os trabalhadores
autonomos e as empresas que trabalham em sistema remoto. Todavia, a flexibilizacao
trabalhista, que sem duvidas foi acelerada pela pandemia de Covid-19 e pelos novos
recursos tecnoldgicos que surgem a cada dia, e que impulsionou diferentes modelos de
trabalho como o home office, por exemplo, trouxe novos desafios e certos retrocessos,
como a dificuldade em separar a vida pessoal da vida profissional, o surgimento de novas
modalidades que ndo possuem regulamentagdo, como os motoristas de aplicativo e
entregadores de delivery.

Diante dessas consideracdes, o legislador deve pensar em formas de garantir a
dignidade humana de todos os trabalhadores, sem excecdo. Isso significa inclusive,
restringir jornadas excessivas de trabalho e enfatizar a importancia do lazer como direito,
por exemplo. Como ficou demonstrado ao longo desta pesquisa, a jornada de trabalho
sul-coreana ndo difere muito da jornada de trabalho padrao brasileira, porém causa
espanto, porque os trabalhadores sul-coreanos consideram a carga horaria padrao
aquela que contabiliza as 12 horas de trabalho extra semanal, ou seja, para eles o normal é
trabalhar 52 horas por semana, enquanto que no Brasil, apesar de ser uma pratica
comum, os trabalhadores ndo fazem questdo de cumprir as horas extras diariamente,
mas em situacdes especificas, ou seja, em regra respeitando as 44 horas semanais. Vale
ressaltar, que essa costuma ser a realidade de um profissional devidamente regularizado,
com a carteira assinada e com todos os seus direitos trabalhistas ajustados enquanto

empregado.
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Nesse sentido, a entrevista com o trabalhador sul-coreano foi de grande valia para
entender a visdo de uma pessoa que estd inserida no mercado em anadlise, e que pode
falar com propriedade como se sente em relagao aos seus direitos e deveres, bem como
facilitar o entendimento da conjuntura legislativa sul-coreana, ja que as informacdes
disponiveis sdo limitadas e em grande parte traduzidas em inglés. Por isso, a entrevista
foi essencial para o desenvolvimento do trabalho, especialmente para desmistificar a
legislacdo, as criticas ao modelo de trabalho sul-coreano e para entender o lado do
proprio trabalhador inserido no sistema.

Face ao exposto, a OIT precisa se fortalecer enquanto entidade regulamentadora. E
os trabalhadores ao redor do mundo precisam ganhar mais voz e protecdo. Os
legisladores precisam usar os exemplos absurdos e excessivos como a situacao da Coreia
do Sul como base para propor e consolidar leis que garantam a prote¢do minima a todos
os profissionais, independentemente de sua situacao trabalhista. Isso significa dizer, que
as novas profissdes que ficam a margem da legislacdo devem ganhar cobertura, pois a
tendéncia é que a cada dia novas profissdes atipicas surjam. Em um contexto que discute
a possibilidade de uma semana com quatro dias de trabalho, deve- se levar em
consideracdo que hoje em dia mais do que nunca o ser humano preza pela sua saude
fisica e mental, mas muitas vezes é obrigado a negligenciar esses fatores por uma questdo
de sobrevivéncia, e cabe aos legisladores proteger os direitos e a dignidade dos

trabalhadores, que por natureza sdo a parte mais fragil da relagdo laboral.
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ESTUPRO DE VULNERAVEL EM SUA MODALIDADE VIRTUAL:
UMA ANALISE JURIDICA ACERCA DA SUA POSSIBILIDADE

Maria Eduarda Alves do Nascimento?

Sandresson Menezes Lopes?
RESUMO

O tema em questdo refere-se a um tipo de crime cometido no ambiente virtual,
o qual desenvolveu-se diante do avanco tecnolégico e dos crescimentos das redes
sociais, facilitando e propiciando o surgimento de novas condutas criminosas. E de
extrema importancia que a lei acompanhe esse avanco do mundo virtual. Nesse
contexto, é essencial enfatizar o direito a protecao da crianca e do adolescente e sua
vulnerabilidade diante desse crime, em virtude do seu estado como individuos em
desenvolvimento. Dessa forma, a presente pesquisa tornou-se alvo de discussdao no
mundo juridico e entre os juristas, acerca da possibilidade de puni¢do do denominado
“estupro virtual”. O objetivo principal é da visibilidade a essa conduta criminosa, e
trazer casos concretos, cujos, julgados por Estupro Virtual. Analisa-se a necessidade e
possibilidade da devida tipificacdo, para que haja a punicdo devida a este crime que
cresce cada vez mais, devido ao crescimento constante das redes sociais, seja por
adultos ou criancas, que acabam sendo reféns, além dos impactos acarretados a vitima,
em virtude da omissdo do tipo penal especifico. A metodologia utilizada para a
elaboracdo do presente trabalho, ocorreu através de pesquisas bibliograficas, estudo
de artigos, revisdo da literatura. Aplicando também a metodologia qualitativa. O
Estupro de vulneravel é possivel ser praticado sem contato fisico direto, uma vez que a
dignidade sexual nao se ofende apenas com lesdes de natureza fisica, assim entende o
STJ, através do Recurso em Habeas Corpus n°70. 976/MS, o qual afirma essa
possibilidade. A auséncia desse contato nao diminui o impacto traumatico ocasionado a
vitima, dado que esta enfrenta prejuizos a sua dignidade e integridade sexual,

desencadeando consequéncias psicolégicas e emocionais graves. Muito se tem
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discutido no mundo juridico sobre a possibilidade da modalidade virtual e a

classificacdo como “Estupro Virtual”.

Palavras-chave: Estupro virtual. Vulnerabilidade. Dignidade sexual.

ABSTRACT

The topic in question refers to a type of crime committed in the virtual
environment, which has developed alongside technological advancements and the
growth of social media, facilitating and enabling new criminal behaviors. It is of utmost
importance that the law keeps pace with the progress of the virtual world. In this
context, it is essential to emphasize the right to protect children and adolescents and
their vulnerability to this crime, given their status as individuals in development. Thus,
this research has become a subject of discussion in the legal field and among jurists
regarding the possibility of punishing the so-called "virtual rape." The primary
objective is to bring visibility to this criminal behavior and present concrete cases
judged as virtual rape. The study analyzes the need and possibility of proper legal
typification to ensure appropriate punishment for this crime, which is increasingly
prevalent due to the constant growth of social media, affecting both adults and
children, who end up as victims. It also examines the impacts on victims caused by the
omission of a specific criminal typology. The methodology used for this work includes
bibliographic research, article studies, and literature review, combined with a
qualitative approach. Virtual rape against vulnerable individuals can be committed
without direct physical contact, as sexual dignity is not only violated by physical harm.
This understanding has been affirmed by Brazil’s Superior Court of Justice (STJ]) in
Habeas Corpus Appeal No. 70.976/MS, which confirms this possibility. The absence of
physical contact does not reduce the traumatic impact on the victim, who suffers
significant harm to their dignity and sexual integrity, leading to severe psychological
and emotional consequences. There has been extensive discussion in the legal world

about the possibility of classifying this act as "virtual rape."

Keywords: Virtual rape. Vulnerability. Sexual dignity.
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1. INTRODUCAO

Este artigo cientifico tem como objetivo analisar o tema do estupro virtual de
vulneravel, crime facilitado pelos meios digitais e que, atualmente, é punido por
analogia com base nos artigos 213 e 217-A do Cédigo Penal. A evolucdo tecnolégica
trouxe inumeros beneficios a sociedade, como a aproximag¢do de pessoas, o acesso
facilitado a informagdo e a criacdo de redes sociais que ampliam a interacao social.
Entretanto, esses avan¢os também criaram novas oportunidades para a pratica de
crimes no ambiente digital, tornando a internet um espago vulneravel e oportuno para
delitos que, muitas vezes, encontram no anonimato e na dificuldade de rastreamento
digital uma barreira para a devida responsabilizacdo criminal. Nesse contexto, o
computador ou outros dispositivos conectados a internet passam a ser utilizados como
instrumentos para a pratica do crime, desafiando o sistema penal tradicional em sua
capacidade de punir essas condutas de forma adequada.

A presente pesquisa fundamenta-se na construcdo de um referencial tedrico
detalhado, que aborda inicialmente o conceito de estupro de vulneravel, diferenciando
suas modalidades entre conjung¢do carnal e atos libidinosos, além de esclarecer quem
pode ser considerado sujeito passivo do delito. Em seguida, é apresentado o conceito
de estupro virtual, com base em artigos cientificos, estudos doutrinarios, a legislacdo
brasileira e a Constituicdo Federal. Esses elementos buscam proporcionar uma visao
abrangente sobre o tema, destacando as especificidades desse tipo de crime,
especialmente no que diz respeito as condigdes para sua consumacdo e as
interpretacdes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito da tipificacdo penal e da
punicdo de tais condutas.

A discussao central gira em torno da necessidade de uma tipificacdo especifica
para o estupro virtual de vulneravel no ordenamento juridico brasileiro. Atualmente, a
pratica é enquadrada por analogia na Lei 12.015/2009, o que suscita debates sobre a
adequacao dessa abordagem. O estudo problematiza se o contato (fisico,
tradicionalmente associado ao crime de estupro, é um requisito indispensavel para a
configuracdo desse delito ou se, como ja reconhecido pela legislacdo, o

constrangimento a pratica de atos libidinosos sob violéncia ou grave ameacga é
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suficiente para caracterizar o crime. Esses aspectos evidenciam os desafios de adaptar
a legislacdo penal a realidade das praticas criminosas facilitadas pelo ambiente digital.

Além disso, a pesquisa explora como o avango tecnoldgico tem transformado a
dindmica das relacbes humanas, ampliando os riscos associados ao uso das redes
sociais e de aplicativos de mensagens. A intera¢do virtual, muitas vezes marcada pela
auséncia de barreiras fisicas e sociais, cria um terreno fértil para praticas criminosas
que violam a dignidade humana e expdem a vulnerabilidade de individuos,
especialmente criangas e adolescentes. Essa realidade refor¢ca a necessidade de um
debate legislativo sobre a criacdo de instrumentos legais especificos que abordem
crimes sexuais cometidos de forma virtual, sem depender exclusivamente da analogia
para aplica¢do da pena.

0O estudo também analisa o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia,
destacando as decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ) que tém contribuido para
0 avango das discussodes sobre o estupro virtual. Essas decisdes indicam uma evolugao
interpretativa que reconhece o impacto psicolégico e emocional das praticas
libidinosas virtuais, mesmo na auséncia de contato fisico direto entre agressor e vitima.
Ao abordar essas questdes, o artigo busca oferecer um panorama atualizado das
perspectivas juridicas sobre o tema, além de ressaltar a importancia de proteger as
vitimas de forma eficaz e proporcional ao dano sofrido.

Para enriquecer a andlise, a pesquisa também adota o direito comparado como
metodologia, explorando como outros paises tém tratado o estupro virtual em suas
legislacdes e politicas publicas. Essa abordagem permite identificar praticas e conceitos
que podem ser incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, contribuindo para o
aprimoramento das normas e para a constru¢do de um sistema penal mais adequado a
realidade contemporanea. Os exemplos internacionais ajudam a contextualizar as
limitac6es e avancos do Brasil no enfrentamento desse tipo de crime, destacando a
importancia de uma legislacdo clara e eficaz para combater condutas criminosas no
ambiente digital.

Por fim, o artigo conclui ressaltando a necessidade de um maior
comprometimento do legislador brasileiro em criar normas especificas para o
enfrentamento do estupro virtual de vulneravel. A auséncia de uma tipificacdo prépria
evidencia lacunas que dificultam a aplicacao da justica e expdem as vitimas a situagdes

de vulnerabilidade. Além disso, a pesquisa enfatiza a importancia de
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uma interpreta¢do juridica que leve em conta as peculiaridades do ambiente digital,
sem desconsiderar os impactos profundos que crimes dessa natureza causam as
vitimas. Dessa forma, o trabalho busca contribuir para a reflexdo e o aprimoramento do
debate juridico sobre o tema, promovendo um ordenamento que proteja de forma mais

eficaz os direitos fundamentais no contexto digital.

2. ESTUPRO DE VULNERAVEL

2.1 CONCEITO

A prética sexual realizada com criancas e adolescentes foi regulamentada na
legislacao brasileira pela primeira vez no Cédigo Penal de 1890, que introduziu a
presuncdo de violéncia nos crimes sexuais praticados contra menores de 16 anos.
Posteriormente, com o Cédigo Penal de 1940, o limite etario foi reduzido para 14 anos,
conforme o artigo 224, que, atualmente, encontra-se revogado. A legislacdao previa que
se presumia violéncia quando a vitima nao fosse maior de 14 anos, fosse alienada ou
débil mental e o agente conhecesse esta circunstancia, ou quando a vitima ndo pudesse
oferecer resisténcia por qualquer outra causa (BRASIL, 1940). Com o advento da Lei n®
12.015/2009, as figuras de estupro e atentado violento ao pudor foram unificadas no
artigo 213 do Cddigo Penal. Essa lei trouxe mudangas significativas, alterando o bem
juridico tutelado, que deixou de ser a moral para se tornar a dignidade sexual. Além
disso, a mesma legislacdo categorizou o estupro de vulnerdvel como um crime
autonomo, previsto no artigo 217-A do Cédigo Penal, que prevé pena de reclusido de
oito a quinze anos para quem tiver conjunc¢do carnal ou praticar outro ato libidinoso
com menor de 14 anos ou pessoa incapaz de oferecer resisténcia devido a enfermidade
ou deficiéncia mental (BRASIL, 2009).

E importante ressaltar que a Constitui¢do Federal, no artigo 227, estabelece ser
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, direitos fundamentais, como vida, saude, dignidade e convivéncia
familiar, além de protegé-los de todas as formas de violéncia, exploracdo e opressao.
Ainda de acordo com o § 4° do mesmo artigo, a legislagdo deve punir severamente o
abuso, a violéncia e a exploracdo sexual dessas populagdes vulneraveis (BRASIL, 1988).

Esse amparo constitucional refor¢ca a necessidade de um sistema legal que
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efetivamente combata crimes sexuais praticados contra criangas e adolescentes.

Segundo Luiz Regis Prado, a liberdade sexual refere-se a autodeterminagdo do
individuo em relacdo ao préprio corpo, compreendendo a capacidade de tomar
decisoes livremente sobre sua vida sexual. O autor esclarece que esse direito é
essencial, pois permite ao individuo escolher, de forma consciente, tanto a pratica
quanto o parceiro sexual, sendo este um dos pilares da dignidade humana (PRADO,
2013, p. 1025). Contudo, a violacdo dessa liberdade por meio do estupro de vulneraveis
configura um grave atentado aos direitos fundamentais, especialmente quando envolve
vitimas incapazes de oferecer consentimento valido.

O Superior Tribunal de Justica, em sua Samula 593, consolidada em 2017,
estabelece que o consentimento da vitima menor de 14 anos, sua experiéncia sexual
anterior ou a existéncia de relacionamento com o agente sdo irrelevantes para a
caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel (BRASIL, 2017). Nesse sentido,
Rogério Greco observa que a legislagcdo busca punir de forma mais rigorosa os atos que
atingem individuos extremamente fragilizados, como criancas e pessoas com
deficiéncias, independentemente de fatores externos que possam relativizar o ato
criminoso (GRECO, 2023, p. 84).

Ademais, a Lei 13.718/2018 introduziu o § 52 ao artigo 217-A, reafirmando que
as penas previstas sao aplicaveis independentemente do consentimento da vitima ou
de seu histérico sexual anterior. Essa disposicdo reforca a presuncio de
vulnerabilidade absoluta, que, conforme Nucci, ndo admite provas em contrario, salvo
em situacdes excepcionais devidamente analisadas (NUCCI, 2012, p. 966). Bitencourt
complementa que a vulnerabilidade tratada no artigo 217-A ndo é meramente
circunstancial, mas absoluta, incluindo menores de 14 anos ou individuos com
deficiéncias que impecam o discernimento necessario para a pratica do ato
(BITENCOURT, 2009, p. 966). Por outro lado, Capez argumenta que a presuncao de
vulnerabilidade ndo deve ser absoluta em todos os casos, pois pode levar a adog¢do de
responsabilidade objetiva, sugerindo que casos especificos, como relagdes consensuais
entre adolescentes, deveriam ser analisados com cautela (CAPEZ, 2015, p. 62).

A gravidade dos crimes sexuais no Brasil é evidenciada por dados do Férum
Brasileiro de Seguranca Publica, que apontam que, em 2023, foram registrados 83.988
casos de estupro, incluindo estupros de vulneraveis, resultando em uma média de um

caso a cada seis minutos. Esse aumento de 91,5% no ntumero de vitimas ao longo
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dos ultimos 13 anos destaca a necessidade de politicas publicas mais eficazes e um
sistema legal robusto para enfrentar a violéncia sexual e proteger criangas e

adolescentes (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2023).

Grafico 1: Evolugao do numero de vitimas de estupros e estupros de vulneravel Brasil, 2011-2023

i Sequranca punica 2024
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Fonte: Secretarias estaduais de seguranga publica e/ou defesa social; Ministério publico do Acre;
Politica civil do Distrito Federal. Instituto de Seguranca publica/RJ (ISP). Férum (2024).

O crime em questao, por ser considerado uma lesdao que fere a dignidade da
pessoa humana, mesmo que ndo ocorra lesdes fisicas ou morte, esta listado no rol
taxativo dos crimes hediondos, conforme a Lei 8.072, ademais € inafiancavel, e ndao

passivel de graca ou indulto.

2.2. MODALIDADES

Antes do advento da Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009, para que houvesse a
consumacado do crime era necessario a consumacao da conjun¢ao carnal. Atualmente,
em virtude da redagdo do artigo 213 do Cédigo Penal, a pratica do ato libidinoso que a
finalidade é a satisfacdo do desejo sexual do agente, constrangendo a vitima a praticar
atos, equipara-se ao estupro, cujo foi trazido pela Lei acima citada, anteriormente os
atos libidinosos faziam parte do artigo 214 do codigo penal, o qual tratava sobre o

atentado violento ao pudor, que foi expressamente revogado pela referida Lei.

Revista UNI-RN, Natal, v.24, n.1/2, jan. /dez. 2024.



67

O crime de estupro, ocorre quando hd um constrangimento a alguém,
mediante violéncia ou grave ameaga, para que a vitima pratique ato sexual ou ato
libidinoso, logo, a vitima é exposta para satisfazer os desejos sexuais do agente.

Assim afirma o ST] -MT. Recurso Especial: Resp.1.611.910/MT. Relator: Rogério

Schietti Cruz em seu posicionamento:

Subsume-se ao crime previsto no art. 213, § 12, do CP - a conduta de agente que
abordou de forma violenta e sorrateira a vitima com a intencao de satisfazer
sua lascivia, o que ficou demonstrado por sua declarada intengio de “ficar” com
a jovem - adolescente de 15 anos - e pela acdo de impingir-lhe, a for¢a, um
beijo, apds ser derrubada ao solo e mantida subjugada pelo agressor, que a
imobilizou pressionando o joelho sobre seu abdémen. (..) Deve-se ter em
mente que estupro é um ato de violéncia (e ndo de sexo). Busca-se, sim, a
satisfagdo da lascivia por meio de conjun¢do carnal ou atos diversos, como na
espécie, mas com intuito de subjugar, humilhar, submeter a vitima a for¢a do
agente, consciente de sua superioridade fisica.

No que tange ao primeiro nucleo do artigo 217-A do CP, “ter conjunc¢do carnal”
Para José Henrique Pierangeli e Carmo Ant6nio de Sousa (apud FERREIRA, 2011, p. 3)
caracterizam conjunc¢do carnal pela: [..] penetracdo total ou parcial do pénis na
genitalia feminina (introductio penis intra vas), com ou sem o objetivo de procriacao e
com ou sem ejaculacdo ou gozo genésico.

No entender do autor Cleber Masson(2014,p.824) tem como definicdo de
conjuncdo carnal a “cépula vaginica, ou seja, a introdugao total ou parcial do pénis na
vagina “.

A conjuncdo carnal é um ato heterossexual, o qual s6 pode ser praticado por um
homem e por uma mulher, que se refere a introdugdo completa ou incompleta do pénis
na vagina. O artigo 217-A do CP, afirma, “ter conjuncdo carnal”, ndo aduz sobre
violéncia ou grave ameaca, diferente do delito do artigo 213 do CP, o qual estabelece
que: constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjung¢do carnal
ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: (Reda¢do dada
pela Lein? 12.015, de 2009).

Portanto, para ser considerado crime de estupro de vulneravel, ndo precisa que
a conjung¢do carnal tenha sido sob violéncia ou grave ameaga, isto ¢, mesmo com o
consentimento, o crime esta configurado. Doutrinadores apontam que a grave ameaga
estd implicita na relagdo, devido a vulnerabilidade e auséncia de discernimento.

Rogério Greco (2016, p.95) no mesmo sentido afirma que:
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O art. 217-A do Cédigo Penal ndo exige que o delito seja praticado mediante o
emprego de violéncia fisica (vis absoluta) ou grave ameaca (vis compulsiva). O
simples fato de ter conjunc¢io carnal ou praticar outro ato libidinoso com
pessoa considerada vulneravel, mesmo com o consentimento desta, ja importa
na pratica do crime. No entanto, poderda o delito ser praticado através do
emprego de violéncia fisica ou mesmo da grave ameaca, como ocorre com o
estupro tipificado no art. 213 do Cédigo Penal (GRECO, 2016, p. 95).

A mesma légica aplica-se ao segundo ntcleo “praticar outro ato libidinoso”, o
qual é irrelevante a pratica de violéncia ou grave ameaca. Ato libidinoso, é todo ato que
satisfaz a lascivia de alguém.

Conforme afirma Fernando Capez (2019, p. 88), o ato libidinoso:

Cuida-se de conceito bastante abrangente, na medida em que compreende
qualquer atitude com contetddo sexual que tenha por finalidade a satisfacdo da
libido. Ndo se incluem nesse conceito as palavras, os escritos com contetido
eroético, pois a lei se refere a ato, ou seja, realizagio fisica concreta.

O renomado autor Rogério Greco (2014, p.615) afirma que ato libidinoso é
“todos os atos de natureza sexual, que ndao a conjung¢do carnal, que tenham por
finalidade satisfazer a libido do agente”. O autor explica que ha duas condutas
existentes do ato libidinoso, a ativa e passiva, a primeira o agente obriga a vitima a
praticar um ato libidinoso em seu préprio corpo, em uma terceira pessoa, cujo o
agressor estaria assistindo, ou até mesmo no corpo do proprio agente, a segunda a

vitima permite que com ela seja praticado ato libidinoso diverso da conjun¢ao carnal.

2.3. SUJEITOS PASSIVOS

A redacdo anterior da Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009, era bastante
restritiva, e limitava quais pessoas poderiam ser consideradas vitimas do delito. Para
que o crime ocorresse era indispensavel a consumag¢do da conjung¢do carnal, sendo
somente o homem autor do crime e a mulher legalmente reconhecida como vitima.
Atualmente, em virtude da redacdo do artigo 213 do CP, ato libidinoso equipara-se ao
estupro e qualquer individuo pode ser vitima do delito em questao.

0 artigo 217-A do CP, traz como sujeito passivo a pessoa menor de 14 anos, ou
individuo que possui enfermidade ou deficiéncia mental, que ndo tenha o
discernimento necessario para a pratica do ato, ou que nao consiga oferecer

resisténcia naquela situacao.
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3. ESTUPRO VIRTUAL

Em detrimento do avanco tecnoldgico, e da facilidade do acesso as redes sociais,
o qual trouxe para sociedade diversos beneficios como: o aumento da interacao entre
as pessoas do mundo todo, aproximando e conhecendo, atraindo varios usuarios para o
mundo virtual. Em contrapartida, considerando que se trata de um ambiente qual
facilita o cometimento de crimes, em virtude da facilidade de assumir a identidade de
outra pessoa, ou até mesmo criar, por isso esse ambiente virtual se tornou alvo de
praticas criminosas.

Com o avang¢o da tecnologia é importante ser discutido o delito em questao,
tendo em vista o aumento de usudrios nos ultimos anos. Segundo a Forbes Brasil, ha
cerca de 131,5 milhdes de usuarios conectados no Brasil, que tem passado cada vez
mais tempo na internet, sendo o terceiro maior pais consumidor de todo o mundo.
Contudo, nota-se que no Brasil ndo ha uma tipificacio adequada para os crimes
cometidos no meio digital, mesmo com as previsdes existentes, ndo sao suficientes
para o impedimento de novas condutas criminosas.

Tendo em vista a velocidade desse avango tecnolégico, faz-se necessario que a
Lei acompanhe como afirma Sampaio (2019, p.1) no Brasil, a legislacao patria necessita
de mudancas, pois o Cédigo Penal nao foi criado pensando nas novas plataformas
digitais.

Por nao haver sanc¢des especificas para quem comete esses crimes, o0 ambiente
se torna alvo mais “facil” para o cometimento dos delitos em questao, uma vez que,
podem se esconder através do anonimato, dificultando a punicdo. Analisa- se que, a
sociedade necessita da devida legislacdo especifica, para que torne o ambiente mais
seguro.

Furlaneto Neto e Guimaraes (2003, p. 67-73) dissertam que:

(-.) os transgressores da lei penal logo viram no computador e na Internet
formidaveis instrumentos a consecu¢do de varios delitos. Como se ndo
bastasse, essa revolucdo tecnoldgica também deu azo a criatividade delituosa,
gerando comportamentos inéditos que, ndo obstante o alto grau de
reprovabilidade social, ainda permanecem atipicos.

0 estupro virtual recebe essa denominagdo por ser um crime praticado através
de meios digitais, no qual o agressor coage ou manipula a vitima para que esta realize

atos de natureza sexual via internet, ou seja, a vitima nao tem soberania sob sua
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vontade ou escolha, devido ao emprego de violéncia e grave ameaca. O delito ora
tratado ocorre através da pratica de atos libidinosos diversos da conjuncdo carnal. A
auséncia de contato fisico ndo diminui os danos causados a vitima, estes que sdo
severos, de modo irreparavel, atingindo os relacionamentos, autoestima, trabalho da
vitima. Ademais, o agente deve ser devidamente punido, uma vez que a dignidade
sexual é apenas uma, seja ela no mundo virtual ou fisico.

De acordo com Rogério Greco (2023, p. 43), o contato fisico entre o agente e a
vitima, para que seja reconhecido o delito, ndo se faz necessario, pois uma vez que a
conduta do autor for induzir a vitima a praticar ato libidinoso, como por exemplo,
obrigar a vitima a se masturbar.

No entender de Ellovitch (2023, p.40)

no “estupro virtual” o agente visa a satisfacdo da concupiscéncia prépria ou de
terceiros e a objetividade juridica é a liberdade/dignidade sexual da vitima.
Mesmo a consumacido do estupro em meio cibernético agora independe do
encontro presencial entre o estuprador e o violado, podendo ser realizado o ato
libidinoso completamente on-line

O agente visa se satisfazer sexualmente, ou seja, para que o crime seja
concretizado deve haver a satisfacao do autor, entretanto existe a forma tentada, que é
quando por circunstancias alheia a vontade do autor do crime, ndo consiga concretizar,
mas a intencdo era que fosse consumada.

Segundo a advogada Cintia Lima (apud FERREIRA, 2019), o crime de
estupro virtual é condizente com a legislacdo 12.015: “constranger alguém mediante
grave ameaca a “praticar ato libidinoso”, ou seja, o crime é punido conforme o artigo
213 ou 217-A do cédigo penal, o qual aduz sobre o estupro de vulneravel. Nesse
interim, condutas sexuais coercitivas, realizadas no ambiente virtual, podem ser
enquadradas nessa legislacao.

Vale salientar que os individuos em condi¢des de vulnerabilidade, sao propicios
a serem vitimas do delito. O crime é punido conforme o artigo 213 ou 217-A.
Nesse interim, condutas sexuais coercitivas, realizadas no ambiente virtual, podem ser
enquadradas nessa legislacao.

O primeiro caso no Brasil ocorreu em agosto de 2017, no Piaui, o qual houve a
condenacdo por: estupro virtual. Aconteceu, apds a vitima colocar um fim na relacao
com o autor do crime que é técnico de informatica, no entanto, ndo aceitando o fim da

relacdo, o acusado ameagou a publicar fotos intimas da vitima, de 34 anos, caso ela ndo

Revista UNI-RN, Natal, v.24, n.1/2, jan. /dez. 2024.



71

enviasse imagens se masturbando, o agressor ainda criou um perfil falso, onde possuia
informacgdes da vitima e sua familia, assim como fotos com o filho em forma de ameaca.
Diante da situacao sofrida, a mulher decidiu procurar a delegacia. No caso ora falado,
estd classificado o crime de estupro virtual, uma vez que o autor do crime usava
imagens da vitima para ameaca-la, com o objetivo de satisfazer seu proprio desejo, com
imagens da vitima se masturbando.

O tribunal de justica do Rio Grande do Sul, condenou um jovem de 24 anos, de
porto alegre que se comunicava com uma crian¢a de 10 anos, de Sao Paulo, a expondo
de forma pornografica em um aplicativo, foi aplicado por analogia o artigo 217-A.

No delito ora tratado, o medo da exposicdo, o cansacgo psicologico e fisico por
parte da vitima, faz com que o agressor tenha um dominio sobre ela, fazendo com que
ela pratique os atos exigidos, para que o agressor ndo exponha sua intimidade. Foi a
partir desse caso que se criou o precedente de que o crime de estupro tipificado no
artigo 213 do Cddigo Penal, pelo qual o homem foi preso, prevé em seu artigo a pena
para quem praticar outro de natureza sexual contra a vontade do individuo, o que

possibilitou a condenacao nesse caso concreto.

3.1. POSICIONAMENTO DA DOUTRINA

Insta salientar que ha varias divergéncias no mundo dos juristas, devido ao
subentendimento da necessidade de conjunc¢ado carnal no crime de estupro, e que a
auséncia fisica do autor do crime seria um afronte ao principio da legalidade. o que nao
condiz, pois, a redacdao do artigo afirma “ato libidinoso”. Contudo, as divergéncias
intensificam devido a falta de uma tipificacdo especifica para o estupro virtual, como
um dispositivo autébnomo.

Afirma Bitencourt (2012, p. 219) que nao € necessario que a forca empregada
seja irresistivel: basta que seja idonea para coagir a vitima a permitir que o sujeito
ativo realize seu intento.

Ainda dissertando sobre o instituto (2012, p.49):

Constranger tem o mesmo sentido do analisado em relagdo a conjunc¢do carnal.
A finalidade, no entanto, nesta segunda figura, é a pratica de ato libidinoso
diverso da conjuncdo carnal, como refere o atual texto legal, “ou outro ato
libidinoso” (para diferencia-lo da conjungdo carnal). Esta segunda modalidade
pode ser praticada de duas formas (praticar ou permitir). Na forma praticar é a

prépria vitima obrigada a realizar o ato, isto é, deve adotar uma posi¢do ativa;
na forma permitir, aquela é submetida a violéncia de forma passiva.
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O renomado autor André Santos Guimaraes entende sobre o estupro virtual:

No caso em que o autor, ameacando divulgar video intimo da vitima, a
constrange, via internet, a se auto masturbar ou a introduzir objetos na vagina
ou no anus, tem-se estupro, pois a vitima, mediante grave ameaca, foi
constrangida a praticar ato libidinoso diverso da conjungao carnal. Portanto, o
estupro virtual configura-se quando o autor se vale da internet para praticar
em desfavor da vitima a conduta descrita no art. 213 do Cédigo Penal
(INSTITUTO, 2012, p. 49).

E importante ressaltar que, a legislacdo ndo acompanha o avanco tecnoldgico,
com isso contribui para o cometimento desses crimes no mundo virtual. Ha juristas que
discordam da denominagdo “estupro virtual”, como Martins (2017), sob o argumento
de o ambiente virtual é um instrumento para se cometer o crime, operando por meio
de grave ameaca, logo, nao se trata de um tipo penal auténomo.

Segundo Cunha 2023, ha doutrinadores com o pensamento de que a
caracterizacdo do crime de “estupro virtual”, confronta o principio da legalidade. No
entanto, ndo ha afronte ao principio, tendo em vista que assegurados os principios da
reserva legal e da anterioridade da lei penal, a adequacdo da conduta ao crime esta
ligada ao verbo e os elementares, e ndao a modalidade do crime.

Nota-se dentro do ordenamento juridico, opinides contrarias como a do
professor Renato Martins, o qual afirma que, o crime de estupro virtual nao tem como
ser configurado, uma vez que, é necessario a presenca fisica do agressor, e a
configuracdo do crime de estupro em sua modalidade virtual, feriria o principio da
legalidade.

O crime no ambiente virtual ndo configura figura atipica, e sim tipica em
modalidade virtual, uma vez que, ha uma interpretacao por analogia, aplicando a Lei
12.015/2009, nos casos devido a auséncia de uma tipificacao especifica. Entretanto,
por ser um tipo novo de agressao a dignidade sexual, haja vista que, o surgimento se
deu em virtude do progresso tecnoldgico, o poder judiciario é desafiado a aplicar uma
sentenca adequada para o delito ora falado, logo, se faz necessario uma

tipificagdo especifica para o delito.

3.2. POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ)

O artigo 213 e 217-A ndo traz explicitamente a¢Ges realizadas a distancia ou
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através da tecnologia, no entanto o Superior Tribunal de Justica reconheceu a
possibilidade de caracterizar o crime mesmo quando nao ha contato fisico direto entre
a vitima e o agressor. Em circunstancias cujo o agente emprega ameaga a vitima,
expondo material intimo, para forga-la a praticar ato libidinoso.

Analisa-se que, o ST] obteve um posicionamento acerca do estupro virtual,
sendo ampliativo, embora ndo haja o contato fisico, ndo a possibilidade da
desclassificagdo para importunacdo sexual, previsto no art. 215-A do CP. Assim,
estabeleceu a terceira secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ]), sob o rito dos
recursos repetitivos (Tema 1.121), definiu a tese, na presenca de dolo especifico seja ele
préprio ou de terceiros, a pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, configura o
crime de estupro de vulneravel. O relator do caso, ministro Ribeiro Dantas, enfatizou
que a gravidade do abuso sexual contra criangas e adolescentes exige uma resposta
penal mais severa.

Conforme afirma a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, na qual aduz
que é pacifico o entendimento de que para se caracterizar, basta que haja qualquer ato
de libidinagem ofensivo a dignidade sexual da vitima, sem que ocorra o contato fisico,
uma vez que, o que vale é o nexo causal entre o ato praticado, e a intencdo do
agressor de satisfazer a lasciva, ainda que pelo ambiente virtual. Dessa forma, o ST]
negou um Habeas corpus, o qual o paciente requereu a absolvicdo alegando
ilegalidade por atipicidade da conduta, pela auséncia de contato fisico. A corte, em sua
sexta turma, reafirmou a jurisprudéncia a qual o estupro de vulneravel se consuma
através da pratica de qualquer ato libidinoso, sendo prescindivel o contato fisico
entre a vitima e o agressor, para que se configure o delito.

Como afirma o voto do Ministro Rogério Schietti no HC

478.310 PA2018/0297641-8 PA:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL. QUALQUER ATO DE
LIBIDINAGEM. CONTATO FiSICO DIRETO. PRESCINDIBILIDADE.
CONTEMPLAGAO LASCIVA POR MEIO VIRTUAL. SUFICIENCIA. ORDEM
DENEGADA.

O tribunal tem o entendimento pacifico de ser dispensavel o contato fisico para
configuracdo do delito. O informativo n° 65 afirma que: Estupro de vulneravel. Contato
fisico direto. Prescindibilidade. Qualquer ato de libidinagem. Contemplacao lasciva por

meio vulneravel virtual. Suficiéncia.
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0 ST]J, ao reconhecer o estupro virtual, demonstra uma evolu¢ao em relacao as
transformacgoes que a tecnologia trouxe a respeito da liberdade sexual.

Apesar da existéncia de decisdes favoraveis a aplicagdo do estupro virtual, o
Superior Tribunal de Justica enfrenta grandes desafios a respeito dos limites
legislativos para aplicagdo do delito, mesmo com precedentes, por isso, faz-se
necessario o acompanhamento da legislagio para com a evolugdo, trazendo
expressamente o crime de estupro virtual, garantindo seguranga juridica para a

sociedade e principalmente para as vitimas do delito.

3.3. PROJETO DE LEI

O Projeto de Lei (PL) 2.293/2023, de autoria do senador Fabiano Contarato
(PT-ES), obteve relatério favoravel da senadora Soraya Thronicke (Podemos-MS) e foi
aprovado no dia 14 de agosto de 2024 pela Comissao de Direitos Humanos (CDH). O
texto propde a inclusdo no Cédigo Penal do crime de estupro virtual de vulneravel, com
o objetivo de suprir lacunas juridicas presentes na legislacdo atual. Atualmente, o
Codigo Penal prevé, no artigo 217-A, a punicdo para o estupro de vulneravel, definido
como a pratica de conjungao carnal ou outro ato libidinoso com menores de 14 anos ou
individuos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuam discernimento ou
ndo possam oferecer resisténcia (BRASIL, 2009).

De acordo com a senadora Soraya Thronicke, “a lei penal deve ser
suficientemente ampla para abranger condutas que variam com o tempo e a cultura,
mas ndo deve ser vaga a ponto de criar inseguranca ou confusao, inclusive porque uma
de suas fungdes é a de prevenir delitos. Para evitar que isso ocorra, é meritéria a
alteracdo proposta, que garante a aplicacio do tipo penal mais preciso, que
proporciona maior defesa da sociedade contra a conduta mais reprovavel” (AGENCIA
SENADO, 2024).

O projeto de lei justifica-se pela necessidade de positivacdo do entendimento
jurisprudencial de que, para a consumacdao do crime de estupro de vulneravel,
conforme o artigo 217-A do Cddigo Penal, ndo é indispensavel o contato fisico. A
pratica de atos libidinosos que satisfacam a lascivia do agressor ja é suficiente, desde
que haja nexo causal entre a acdo e a satisfacdo lasciva (BRASIL, 2009). Essa

interpretacdo foi consolidada em decisdo da Sexta Turma do Superior Tribunal de
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Justica (ST]), em um caso envolvendo duas mulheres que foram coagidas por um
homem, via internet, a praticar atos libidinosos contra duas criangas e enviar o
material por meios digitais. Apesar da gravidade dos atos, a defesa alegou a atipicidade
da conduta devido a auséncia de contato fisico, argumento que foi rejeitado pela corte
(STJ, 2023).

O objetivo central do projeto é formalizar esse entendimento e eliminar
ambiguidades legais que possam ser exploradas em defesa de agressores. A senadora
Thronicke reforca que a inclusdo de uma tipificacdo clara no Cddigo Penal
proporcionara maior seguranca juridica, especialmente no que diz respeito a protecdo
de individuos em situacio de vulnerabilidade (AGENCIA SENADO, 2024). Essa
alteracdo permitird que a legislacdo brasileira acompanhe a evolugdo das praticas
criminosas facilitadas pelo ambiente virtual.

Portanto, a aprovacdao do PL 2.293/2023 busca preencher uma lacuna
significativa na legislacdo penal brasileira. A auséncia de uma lei especifica para o
estupro virtual de vulneravel deixa espaco para interpretacdes inconsistentes, o que
compromete a protecdo de direitos fundamentais. Com o avango das redes sociais e o
uso crescente de tecnologias digitais, essa inclusdo representa um passo crucial para a

adaptacdo do sistema juridico as novas realidades do mundo virtual.

4  DIREITO COMPARADO

0 estupro virtual é um tema que desafia sistemas juridicos ao redor do mundo,
especialmente com o avango da tecnologia e o aumento de crimes sexuais cometidos
pela internet. Diferentes paises lidam com esse fendmeno de maneiras especificas,
adaptando suas legisla¢des para abranger praticas criminosas realizadas em ambientes
digitais. No entanto, a falta de tipificacbes claras em diversas jurisdigdes cria
dificuldades para a responsabilizacao de agressores. Criancas, adolescentes e pessoas
em situacoes de vulnerabilidade sdo frequentemente alvos desses crimes, uma vez que

o ambiente virtual proporciona anonimato e oportunidades para abusos.

4.1. SUECIA

Na Suécia, o debate sobre estupro virtual tem se intensificado com casos que
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destacam as limitacdes da legislacdo vigente. Um exemplo marcante envolveu um
homem acusado de coagir virtualmente 27 menores de idade em diversos paises a
realizar atos de cunho sexual. Embora o caso tenha repercutido internacionalmente, o
pais ainda nao possui uma tipificacdo clara para crimes dessa natureza, o que impede
condenacgdes diretas por estupro virtual (ANDERSSON, 2023).

A legislacao sueca reconhece que o estupro ndo exige contato fisico para sua
configuracdo, considerando atos que envolvem coer¢do ou ameaca grave. Segundo
Andersson (2023), uma decisdo da Suprema Corte ampliou a interpretacdo de violéncia
sexual para incluir ameacas online, mas a auséncia de uma legislacdo especifica
dificulta a aplicagdo da pena nesses casos. A promotora Annika Wennerstrom defende
que “a adaptacdo das leis é fundamental para acompanhar o avango tecnolédgico e
proteger as vitimas no ambiente digital”.

Pesquisadores ressaltam que a Suécia, apesar de ser um pais progressista em
termos de direitos humanos, precisa fortalecer suas estratégias legislativas para lidar
com crimes digitais. Estudos mostram que 60% das vitimas de abuso sexual online no
pais sdo menores de idade, o que refor¢a a urgéncia de regulamentagdes especificas
(LARSSON; WIKSTROM, 2023). Esses dados destacam a vulnerabilidade de criancas e
adolescentes no ambiente virtual.

Além disso, iniciativas para aumentar a conscientizagdo publica sobre os
perigos do ambiente digital tém sido discutidas. Segundo Nilsson (2022), programas
educacionais voltados para o uso seguro da internet podem ajudar a prevenir casos de
abuso e exploragdo online, especialmente entre jovens. Essas medidas, combinadas
com a criacdo de leis especificas, sdo essenciais para garantir a protecdo das vitimas.

Portanto, a Suécia demonstra avangos significativos em sua interpretacao legal
de crimes virtuais, mas enfrenta desafios para consolidar um arcabougo legislativo que
efetivamente criminalize o estupro virtual. Casos recentes expdem a necessidade de

acOes urgentes para garantir justica as vitimas e responsabilizar os agressores.
4.2.REINO UNIDO
No Reino Unido, um caso envolvendo realidade virtual trouxe a tona os desafios

legislativos relacionados ao estupro virtual. Durante um jogo no metaverso, uma

crianca foi atacada por avatares masculinos em um ambiente imersivo. A investigacao
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levantou preocupag¢des sobre a falta de regulamentacdes que abordem crimes
cometidos em plataformas digitais, especialmente aquelas baseadas em tecnologia de
realidade virtual (JOHNSON; HUGHES, 2023).

A legislagdo britanica, embora avangcada em muitos aspectos, ainda ndo
contempla explicitamente crimes sexuais digitais. Segundo o relatério Online Safety
Bill, aprovado em 2023, ha esforcos para responsabilizar plataformas digitais por
conteudos prejudiciais, mas a cobertura de crimes sexuais em ambientes virtuais ainda
é limitada (SMITH; COLLINS, 2023). A advogada especializada Jane Hodge defende que
“a legislacdo deve evoluir para abordar crimes em tecnologias emergentes, como o
metaverso, onde os danos psicologicos podem ser tdo graves quanto em crimes fisicos”.

Pesquisas indicam que criancas sdo as principais vitimas de crimes sexuais
digitais no Reino Unido. De acordo com um estudo do Digital Society Research
Institute, 72% dos casos relatados de exploracdo sexual online envolvem menores de
idade (CLARK; TAYLOR, 2023). Essa vulnerabilidade ressalta a necessidade de
regulamentagdes especificas que protejam usudrios em ambientes digitais e punam
agressores de maneira eficaz.

O Reino Unido também enfrenta dificuldades para coletar evidéncias em
ambientes digitais, como nos casos de realidade virtual. Segundo Hughes (2023), a falta
de acesso a dados internos das plataformas digitais impede a identificacdo de
suspeitos, dificultando investigacdes policiais. A colaboracdo entre empresas de
tecnologia e autoridades legais é fundamental para resolver esse problema.

Assim, o Reino Unido destaca-se por reconhecer a necessidade de legislacdes
especificas para crimes virtuais, mas enfrenta desafios na implementacdo de
regulamentag¢des abrangentes. Casos como o da realidade virtual reforcam a urgéncia
de acdes legislativas para garantir a protecao de vitimas e a responsabilizacdo de

agressores.

4.3.FRANCA E ESTADOS UNIDOS

Na Franga, a abordagem juridica para crimes digitais sexuais tem sido centrada

na adaptacao de legislacdes existentes. Um caso emblematico envolveu um homem que

coagiu adolescentes a realizar atos sexuais via webcam. Embora o
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agressor tenha sido condenado, o caso expds lacunas legais, uma vez que a legislacdo
nio contempla explicitamente o estupro virtual como um crime auténomo (VALERE,
2023).

A Franca utiliza leis contra exploracdo sexual infantil e coercao digital para
enquadrar crimes cometidos online. No entanto, como destaca Dupont (2023), a
auséncia de definicdes especificas para estupro virtual limita a eficacia das agdes
judiciais. O autor argumenta que “a criagdo de uma tipificagcao especifica é essencial
para abranger plenamente a complexidade dos crimes digitais”. Além disso,
pesquisadores apontam que a legislacdo francesa precisa ser mais clara em relagdo as
penas para crimes que ndo envolvem contato fisico direto (DURAND; LACROIX, 2023).

Nos Estados Unidos, a regulamentacao de crimes digitais varia entre os estados,
mas esforcos federais estdo sendo feitos para unificar as abordagens. Um estudo
realizado pelo Center for Digital Justice revelou que apenas 40% dos estados possuem
leis abrangentes para crimes digitais sexuais (GREENFIELD, 2023). A auséncia de
uniformidade prejudica a protecdo das vitimas e dificulta a responsabilizacdo de
agressores que atuam em multiplas jurisdigoes.

Casos como o da Flérida, onde um homem foi condenado por coercgao sexual
online, mostram que estados americanos tém adaptado suas legisla¢cdes para lidar com
crimes digitais. Segundo Greenfield (2023), “os Estados Unidos enfrentam desafios
significativos na criacdo de uma legislacdo federal que aborde crimes digitais de
maneira abrangente e eficaz”. A harmonizacado entre legislacdes estaduais e federais é
uma prioridade para lidar com crimes virtuais de forma consistente.

Tanto na Franca quanto nos Estados Unidos, os desafios incluem a adaptacdo
das leis as transformacgoes tecnoldgicas. Esses paises oferecem exemplos valiosos de
como iniciativas locais podem influenciar a criacdo de legislacdes especificas para

proteger vitimas de crimes digitais.
4.4.LICOES PARA O BRASIL
A andlise das legislacdes internacionais destaca a importancia de agdes

especificas para lidar com o estupro virtual. Paises como Suécia, Reino Unido, Franga

e Estados Unidos enfrentam desafios semelhantes, mas também
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demonstram avangos significativos na adaptacdo de suas leis. O Brasil pode
aprender com essas experiéncias, priorizando:
e Acriacdo de uma legislacdo especifica para estupro virtual,
alinhada as praticas internacionais.
e A implementacao de programas de capacitagdo para
autoridades e profissionais juridicos sobre crimes digitais.
e A regulamentacao do uso de tecnologias digitais para
prevencao e responsabilizacdo de crimes virtuais.
Ao adotar medidas inspiradas nas experiéncias internacionais, o Brasil pode
desenvolver um sistema legal mais eficaz para proteger individuos vulneraveis e

garantir um ambiente digital mais seguro.

5 CONCLUSAO

Com o avango tecnoldgico, o ambiente virtual tornou-se o principal meio de
interacdo entre pessoas ao redor do mundo. Apesar de facilitar a comunicagao,
aproximando individuos e promovendo o acesso a informacgdo, esse espaco também se
configurou como um cendrio perigoso devido a crescente pratica de crimes digitais.
Entre esses crimes, destaca-se o estupro virtual de vulneraveis, uma modalidade que se
desenvolveu a partir do uso intensivo da internet, trazendo desafios significativos ao
ordenamento penal vigente. Essa problematica exige uma revisdo constante da
legislacdo, com a criacao de normas especificas que acompanhem o avanco tecnolégico
e abordem de maneira eficaz os novos tipos de violéncia cometidos no meio digital.

Embora o estupro virtual de vulneraveis seja punido atualmente por analogia
com base nos artigos 213 e 217-A do Cédigo Penal, a auséncia de uma legislacao
especifica sobre o tema cria lacunas juridicas que podem ser exploradas pelos
agressores. Essas brechas dificultam a responsabilizacao penal e geram inseguranca
juridica, prejudicando tanto as vitimas quanto o sistema de justica como um todo. A
criacdo de uma lei propria para o estupro virtual é, portanto, urgente, para assegurar
que todas as nuances do crime sejam adequadamente tratadas, incluindo a auséncia de
contato fisico e os impactos psicoldgicos sofridos pelas vitimas.

A protecdo dos vulneraveis é uma prioridade, pois essas pessoas, muitas

vezes, estdo em situagdes que as tornam incapazes de se defender. Criangas,
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adolescentes, individuos com limitagdes cognitivas ou fisicas, e até mesmo pessoas
submetidas a coagdes emocionais, sdo alvos frequentes de criminosos que se
aproveitam do anonimato e da acessibilidade proporcionados pelo meio digital. A
internet, com suas redes sociais, aplicativos e salas de bate-papo, torna-se um ambiente
em que agressores podem explorar vulnerabilidades sem o mesmo nivel de vigilancia
existente no mundo fisico. Por isso, é essencial que os legisladores considerem essas
especificidades ao criar normas que ndo apenas punam, mas também previnam esse
tipo de delito.

Uma abordagem pratica para o enfrentamento desse problema inclui o
fortalecimento das campanhas de conscientizacdo sobre seguranca digital,
especialmente para pais e responsaveis por menores de idade. A fiscalizacdo
doméstica, alinhada aos principios da criminologia, pode desempenhar um papel
crucial na protecdo de jovens em ambientes virtuais. Ferramentas de controle parental,
combinadas com a educacao digital, podem ajudar a minimizar os riscos e impedir que
criancas e adolescentes se tornem vitimas. Além disso, o treinamento especializado
para profissionais da educa¢do e agentes publicos é indispensavel para identificar
sinais de abuso digital e orientar intervencdes precoces.

No ambito juridico, é necessdrio um olhar mais atento para o direito
comparado. Paises como Reino Unido, Franca, México e Estados Unidos ja avancaram
na formulacao de leis especificas para tratar crimes sexuais digitais. O Reino Unido, por
exemplo, possui a Sexual Offences Act, que criminaliza explicitamente comportamentos
de cunho sexual praticados no ambiente virtual. Na Franca, hd disposi¢des legais
especificas sobre assédio e abuso digital, incluindo a protecao de menores. O México
criou legislacdes que combinam elementos de crimes cibernéticos e abuso sexual,
enquanto os Estados Unidos adotaram leis estaduais que criminalizam explicitamente
o aliciamento de menores online. A analise dessas experiéncias pode oferecer insights
valiosos para o aprimoramento da legislacdo brasileira.

Outro aspecto importante é o investimento em tecnologias que auxiliem a
identificar e monitorar praticas criminosas na internet. Ferramentas de inteligéncia
artificial podem ser empregadas para rastrear atividades suspeitas, como a
disseminacdo de conteddo sexual envolvendo vulneraveis. Além disso, parcerias entre
plataformas digitais, autoridades policiais e o sistema judiciario sao

fundamentais para combater crimes virtuais de forma agil e eficaz. A criacdo de

Revista UNI-RN, Natal, v.24, n.1/2, jan. /dez. 2024.



81

equipes multidisciplinares especializadas na investigacao de crimes digitais também
pode ampliar a capacidade do sistema de justica de identificar, prevenir e punir
agressores.

Por fim, é essencial que a legislacdo brasileira avance no sentido de tipificar o
estupro virtual de forma clara, garantindo que as vitimas sejam protegidas
integralmente e que os infratores sejam punidos de maneira proporcional a gravidade
do delito. Além de suprir as lacunas juridicas existentes, essa medida reforcara o
compromisso do Estado em proteger a dignidade humana, especialmente em um
contexto digital que cresce em complexidade e desafios. Somente com uma abordagem
abrangente, que combine aspectos legislativos, tecnolégicos e educativos, sera possivel
enfrentar o estupro virtual de vulneraveis de maneira eficaz e garantir um ambiente

digital mais seguro para todos.
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A SOBERANIA ESTATAL FRENTE AO CONTROLE MIGRATORIO
NA UNIAO EUROPEIA: UMA ANALISE DA SECURITIZACAO DA
MIGRACAO NO CASO HUNGARO SOB A EGIDE DO PRINCIPIO DA
SUPRANACIONALIDADE

Maria Fernanda Mendonga Carvalho?

Marcelo Mauricio da SilvaZ?
RESUMO

Em que medida a securitizagdo da migracao na Hungria afronta o principio da
supranacionalidade do direito comunitario europeu? Esta pesquisa, classificada como
um Estudo de Caso, parte do método dedutivo, da analise documental institucional e da
analise de jurisprudéncia para compreender os reflexos da securitizacdo da migracao
da Hungria no cumprimento do direito comunitario da UE, com especial énfase no
principio da supranacionalidade. Como objetivos especificos, tem-se: (I) Compreender
o fendmeno das redes migratorias sob o ponto de vista da seguranca humana e da
securitizagdo; (II) Discutir acerca da influéncia do neofuncionalismo e do
intergovernamentalismo na histéria da formacdao do direito comunitario europeu; e
(III) Entender as condenac¢des hungaras pelo TJUE sob a éptica do principio da
supranacionalidade. Desta investigacdo, resulta que a teoria da seguranca humana
influenciou na criagcdo de normas no ambito regional europeu, enquanto que o processo
de securitizagdo conduziu a adog¢ao de politicas mais severas na Hungria. Assim, atesta-
se que, na pratica, a relativizacdo do pilar da supranacionalidade acarreta em
condenagdes pela Corte Europeia, as quais tém impacto limitado na resolucdo da

problematica.
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STATE SOVEREIGNTY AND MIGRATION CONTROL IN THE EUROPEAN UNION:
AN ANALYSIS OF THE SECURITIZATION OF MIGRATION IN THE HUNGARIAN CASE
UNDER THE AEGIS OF THE PRINCIPLE OF SUPRANATIONALITY

ABSTRACT

To what extent does the securitization of migration in Hungary affront the
principle of supranationality of European Community law? This research, classified as
a case study, uses the deductive method, institutional documentary analysis and case
law analysis to understand the effects of the securitization of migration from Hungary
on compliance with EU law, with special emphasis on the principle of supranationality.
The specific objectives are: (I) to understand the phenomenon of migratory networks
from the point of view of human security and securitization; (II) to discuss the
influence of neofunctionalism and intergovernmentalism in the history of the
formation of European community law; and (III) to understand the Hungarian
convictions by the CJEU on the application of the principle of supranationality. This
research shows that the theory of human security influenced the creation of norms at
the European regional level, while the process of securitization led to the adoption of
harsher policies in Hungary. This shows that, in practice, the relativization of the
supranationality pillar leads to condemnations by the European Court, which have a

limited impact on resolving the problem.

Keywords: Irregular Migrations. Sovereignty. Court of Justice of the European Union.

Supranationality. Securitization.

1 INTRODUCAO

Desde o inicio do século XX, as recorrentes crises migratdrias consagraram a
adocdo da teoria objetivista do Direito Internacional Publico, de maneira a relativizar o
elemento da soberania estatal em prol da garantia de direitos fundamentais. No
entanto, movimentos internos nos paises europeus tém elevado os estrangeiros ao

patamar de ameaca nacional, fato esse que cria um impasse na plena aplicacao das
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normas internacionais. Dessa forma, a presente pesquisa parte da seguinte pergunta:
Em que medida a securitizacdo da migracdo na Hungria afronta o principio da
supranacionalidade do direito comunitario europeu?

A escolha da tematica migratdéria se justifica pela alta relevancia do assunto,
dado que, no século XXI, tem-se vislumbrado um aumento exponencial do nimero de
pedidos de asilo e da entrada de estrangeiros de forma irregular, o que resulta,
primordialmente, do proporcional crescimento do nimero de conflitos armados e das
crises ambientais, que compelem seus nacionais a buscarem melhores condi¢des de
vida em outro pais. Optou-se, igualmente, por estudar-se a questdo da migracdo na
Unido Europeia por ser a Organizacdo Internacional que mais tem recebido tais
pessoas e com uma politica de controle de fronteiras capaz de influenciar na adogao de
legislacdes migratorias similares em outros paises fora do bloco. Ainda, preferiu-se
abordar o caso especifico da Hungria, dado que é um Estado que ingressou na
instituicdo ha relativamente pouco tempo, apresentado posicionamentos, muitas
vezes, contrarios aos defendidos pelo bloco, sendo, portanto, relevante analisar
como essas diferencgas na percep¢do do fendmeno migratério refletem na obediéncia
aos pilares do direito comunitario europeu.

Dessa forma, a presente pesquisa tem como objetivo geral analisar em que
medida a securitizacdo da migragdo na Hungria afronta o principio da
supranacionalidade do direito comunitario europeu. Como objetivos especificos, tem-
se: (I) Compreender o fendbmeno das redes migratorias sob o ponto de vista da
seguranca humana e da securitizagcdo; (II) Discutir acerca da influéncia do
neofuncionalismo e do intergovernamentalismo na historia da formacao do direito
comunitario europeu; e (III) Entender as condenac¢des hungaras pelo TJUE sob a 6ptica
do principio da supranacionalidade.

Com o fito de atingir tais metas, este trabalho se configura como um Estudo de
Caso que parte do método dedutivo. Entretanto, o cerne da presente pesquisa
qualitativa consiste na triangulacdo metodolodgica, visando enriquecer as fontes de
evidéncia e atribuir maior validade aos resultados alcancados (Figaro, 2014). Dessa
forma, utiliza-se uma combinac¢do de trés metodologias que se baseiam em fontes
primadrias: a analise documental institucional, a andlise de jurisprudéncia e a dogmatica
juridica. Com a andlise documental institucional, procura-se melhor examinar

documentos escritos e compilados na ocasido pelos proprios autores-entidades
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(Marconi; Lakatos, 2003), que, nesse caso, sdo os 6rgaos da Unido Europeia. Assim,
serdao estudados os Tratados da Unido e as Diretivas relativas ao direito migratorio,
disponibilizados em seus sites oficiais. Com a analise de jurisprudéncia, serdo melhor
destrinchados os entendimentos fixados pela Corte Europeia nas condenacgdes da
Hungria para compreender o fendmeno investigado.

Nesse sentido, o artigo se organiza em trés sec¢oes. Na primeira delas, serdao
debatidas duas diferentes perspectivas acerca das redes migratorias, quais sejam, a
seguran¢a humana e a securitizacdo, ressaltando-se os momentos de maior influéncia
de cada uma delas no Direito Internacional Publico e no ambito da Unido Europeia. Na
segunda secdo, tracar-se-a a trajetéria histérica do processo de integracdo regional
europeu, de modo a identificar o principio da supranacionalidade como a maior
expressdao do direito comunitario europeu, além de tratar a respeito do seu
funcionamento. Por fim, a terceira se¢ao visa contrapor a legislacao da UE e a legislacao
hingara sobre migrag¢des irregulares e asilo, de maneira a analisar as condenagdes

desse pais pela Corte Europeia sob a 6tica da supranacionalidade.

2 REDES MIGRATORIAS NA UNIAO EUROPEIA: DA SEGURANCA HUMANA A
SECURITIZACAO

Os movimentos migratérios compreendem um fendmeno social de grande
complexidade que, embora antigo, renova-se constantemente de acordo com o
contexto histdrico-cultural em que se insere, conferindo-lhe carater multifacetado
(Mangueira et al., 2019; Ferreira, 2021). Em razdo da pluralidade de fatores causais dos
fluxos migratdrios ao longo do tempo, vé-se a necessidade de reestruturacdao das
politicas publicas de acolhimento e de seguranga nos paises de destino.

Sob esse viés, a globalizacdo se apresenta como um ponto de inflexdo na
conjuntura contemporanea das migracdes, de modo a ndo mais ser possivel falar em
“migracdes internacionais”, sendo mais adequada a terminologia “migracdes
transnacionais”. Anteriormente as revolu¢des na comunicacdo e no transporte, era
inviavel ao migrante que ele mantivesse seus lagos sociais com o seu local de origem,
fato esse que o compelia a mitigar — ou, até mesmo, abandonar — seus costumes e
suas relacdes afetivas, com a sua consequente assimilacdo pelo pais de destino.

Contudo, esse cenario se transforma com a moderniza¢cdo dos meios de locomocao e de
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transmissdo de informagdes, processo esse cujo fator humano culmina na figura do
“transmigrante”, que consegue levar sua bagagem cultural para sua destinac¢do, de
maneira a transcender as fronteiras do Estado nacional (Sobrinho; Sirianni; Piffer,
2014).

Com o redesenho das fronteiras globais no final do século XX e a mudanca de
foco do conflito Leste-Oeste para questdes de desenvolvimento Norte-Sul, surgem,
analogamente, disputas a nivel doméstico em diversas regides do mundo, o que,
consequentemente, acarretou em um aumento em massa tanto de migragdes
voluntarias quanto de migra¢des involuntarias? (Betts; Loescher, 2011), muitas delas
destinadas aos paises da Unido Europeia (UE) em razao da proximidade geografica* e
do status de desenvolvimento e industrializacdo. Assim, se, por um lado, algumas
pessoas atravessam fronteiras com a finalidade de buscar ativamente por
oportunidades de emprego e de melhoria de qualidade de vida, outras visam a sua
sobrevivéncia em face de perseguicdes, desastres ambientais e confrontos armados
através da solicitacao de refugio (Mangueira et al., 2019).

Com o fim da Guerra Fria, a década de 1990 tornou-se palco para a renovacao
das teorias que visam explicar a seguranca do sistema internacional, em face da ja
percebida obsolescéncia dos aportes tradicionais. Nesse sentido, nota-se que uma
concep¢do westfaliana® voltada tdo somente para a manuten¢do da soberania dos
Estados ndo era mais capaz de analisar satisfatoriamente aquela conjuntura, ja que,
com a intensificagdo da globalizacdo, agravaram-se as questdes de cunho
transnacional, de modo a inviabilizar a sua razoavel resolucao através de esforgos
somente a nivel nacional (Vietti; Scribner, 2013). E, pois, nesse lapso temporal que
abordagens focadas no ser humano ganham especial destaque.

Nesse contexto, a chegada dos transmigrantes aos paises da UE impulsionou a
adocdo de medidas que considerassem seu multiculturalismo, de modo a promover sua

integracdo ao continente. Assim, surge a responsabilidade dos Estados-membros em

3 Em que pese a tradicionalidade da classificacdo entre “migragdo voluntaria” e “migragdo involuntaria”, ha autores
que argumentam pela inaplicabilidade dessa distingdo na conjuntura atual do sistema internacional, dado que o
subdesenvolvimento dos Estados gera insegurancas cronicas a sua populagdo, ndo sendo necessaria a existéncia de
perseguicdo direta para que a figura da pessoa humana seja compelida a migrar como ultima ratio (Vietti; Scribner,
2013).

4Na década de 1990, ocorreram diversos conflitos intraestatais na regido dos Balcans, do Caucaso e da Africa
Subsaariana, razdo pela qual os paises da UE eram os mais visados para os refugiados (Betts; Loescher, 2011).

5 A “Paz de Westfalia” — evento que pds fim a Guerra dos Trinta Anos em 1648 — é considerada um marco para as
Relagdes Internacionais em razdo do surgimento do Estado-nagdo, modelo esse cujo maior enfoque é a sua prépria
sobrevivéncia em meio a anarquia sistémica, pautada nos principios da soberania, da ndo ingeréncia e da
territorializacdo da seguranca (Vietti; Scribner, 2013).
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acolhé-los em suas institui¢cdes sociais, bem como de respeitar os valores e crencas
com eles trazidos, reconhecendo-os como sujeitos de direitos e deveres tais quais os
cidadaos nacionais. Portanto, é imprescindivel que haja adaptag¢des reciprocas dos
Estados, das Organiza¢des Internacionais (Ols), dos transmigrantes e da sociedade de
destino, cuja finalidade principal é a viabilizacdo da convivéncia multipla (Sobrinho,
Sirianni e Piffer, 2014).

Sendo assim, a presente se¢do tem o objetivo de analisar a evolugcdo da
percepcao das redes migratorias na UE, passando, inicialmente, pela seguranca
humana, até a securitizacao desse fendmeno, buscando, pois, investigar padrdes entre
essas condutas tdo opostas, mas que convivem ha décadas na Ol.

O conceito de “seguranca humana” aparece, pela primeira vez, em 1994 no
Relatoério de Desenvolvimento Humano® (RDH) do Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), o qual a descreve como uma abordagem centrada no
individuo, englobando uma preocupacdo universal concernente a ameacas
cronicas que afetam as oportunidades de escolha e o modo de viver das pessoas, de
maneira a assegurar que essas condi¢cdes ndo serdo drasticamente subvertidas a
qualquer momento (UNDP, 1994). Dessa forma, ha dois componentes indissociaveis
dessa abordagem, quais sejam, a “liberdade do medo” (freedom from fear) e a
“liberdade de necessidades” (freedom from want), de modo com que a aplicagdo pratica
desses principios norteadores promoveriam a criacio de um ambiente propicio ao
desenvolvimento dos individuos (Ferreira, 2021).

Apesar de aproximar-se em nomenclatura e em conteddo, a seguran¢a humana
ndo deve ser confundida com a ideia de desenvolvimento humano, que constitui um
conceito mais amplo acerca do modo como a ampliacao do espectro de escolhas da
populacdo influencia no crescimento econémico igualitario de um dado pais (UNDP,
1994; Rocha, 2017). Ainda, ressalta-se que a seguranca humana guarda uma relacao
intrinseca com os direitos humanos — muito embora essas expressoes também nao
sejam sindnimos —, ja que a seguranca pode ser percebida como um direito humano
por si so, equivalendo, na concepgao de alguns autores, como um direito fundamental
de “grau 0”, precedendo, até mesmo, as trés primeiras dimensdes de direitos

fundamentais (Rocha, 2017).

6 £ interessante notar que o RDH nio possui o envolvimento direto dos Estados-membros do sistema ONU na sua
elaboragdo, razdo pela qual os académicos que o engendram gozam de certo grau de autonomia editorial (Rocha,
2017).
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Assim, a seguranca humana identifica os direitos que estdo em risco em uma
dada situacdo com a finalidade de libertar as pessoas envolvidas da sensacao de
inseguranca cronica, funcionando, pois, como uma figura meta-legal, que ajuda a
moldar as premissas basicas de um sistema juridico (Estrada-Tanck, 2016). Por outro
lado, os direitos humanos detém carater normativo mais acentuado, de modo a colocar
o Estado nacional na posicdo de assegurador dessas garantias, seja de maneira
individual ou em OlIs (Rocha, 2017). Nesse prisma, é possivel perceber que a seguranga
humana influencia na elaboracao de normas de jus cogens’, de carater inderrogavel e
oponivel erga omnes (Estrada-Tanck, 2016), materializadas nas regras de direitos
humanos, como no caso dos arts. 32 e 14 da Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), que versam, respectivamente, sobre o direito a seguranca pessoal e
o direito de asilo. Verifica-se, pois, a complementaridade pratica dessas duas
perspectivas no Direito Internacional Publico.

No entanto, o conceito de seguranca humana ndo permaneceu inerte ao longo
dos anos, sofrendo significativas alteracdes na primeira década do século XXI, periodo
no qual se retomaram os debates acerca da defini¢do originalmente estabelecida em
1994. O segundo grande momento de aplicabilidade da seguranga humana —
identificado entre 2001 e 2003 — cunhou a ideia de “Responsabilidade de Proteger”,
conferindo maior enfoque a “liberdade do medo” (freedom from fear), com vistas a
sopesar a atencao dada ao individuo e a soberania estatal. Trata-se de uma visao mais
restritiva que engloba tdo somente ameacas a integridade fisica (Rocha, 2017). Aqui,
percebe-se uma curta fase na qual a seguranga humana nao foi capaz de remodelar a
agenda tradicional de seguranca, pelo contrario, tornou-se instrumento desta,
consistindo em um reforco do status quo de paises do norte global para justificar as
diversas interven¢des humanitarias ocorridas naquele periodo, disfarcado sob uma
falsa ideia de altruismo (Cepik, 2001; Rocha, 2017).

Por fim, um terceiro e ultimo estagio surge em 2004 e se mantém até os dias
atuais, sendo caracterizado pela inexisténcia de um conceito Unico de seguranga
humana. Todavia, em linhas gerais, este momento se concentra no bin6mio

desenvolvimento-protecdo, o qual serve de ponto de partida para a formulacao de

7 Norma de jus cogens — ou norma imperativa de Direito Internacional Geral — “é uma norma aceita e reconhecida
pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagdo é permitida e
que sé pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional Geral da mesma natureza” (Brasil, 2009, Parte
V, Secdo 2, art. 53).
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agenda e estrutura politica com o objetivo de evitar conflitos e assegurar o bem-
estar da pessoa humana (Rocha, 2017). Essa fase inspirou reformas nas diretrizes de
certas Ols — em especial, a UE — e na orientacdo de alguns regimes internacionais —
como o regime migratorio, especialmente, no que tange ao sistema de refugio e ao
tratamento de migrantes irregulares.

Partindo dessa premissa, torna-se evidente que a questao migratoria em muito
se beneficia de um olhar através da seguranca humana, a qual é capaz de identificar e
enfatizar fatores que impulsionam a insurgéncia de correntes migratorias, de modo
com que os Estados possam solucionar essas vulnerabilidades de maneira preventiva
(Ferreira, 2021; Vietti; Scribner, 2013). Ademais, uma abordagem oriunda da
seguranca humana também possibilita que os direitos humanos dos migrantes sejam
assegurados nos paises de destino, promovendo-se um ambiente seguro por meio de
um controle de fronteiras eficaz que protege os individuos de ameagas naturais e do
crime organizado — a citar o contrabando e o trafico (Bilgic; Gasper; Wilcock, 2020).

Tomando como referencial a realidade da UE, tem-se que ela ja passou por trés
grandes ondas migratdrias, tendo a primeira ocorrido na década de 1990 — cujo pais
mais impactado foi a Italia, com um aumento de 60% de sua populacao estrangeira
(Mangueira et al., 2019) —, a segunda, em 2011, e a terceira, entre 2014 e 2019 (Bilgic;
Gasper; Wilcock, 2020; Krotky; Kaniok, 2021). Uma vez que se trata de um fen6meno
transnacional, surgiu a necessidade de se implantar uma governanca regional das
migrac¢des dentro da OI, adotando-se uma gestao de cunho mais liberal e humanitario,
com vistas a assegurar o atendimento de necessidades tanto dos cidadaos do bloco
quanto dos migrantes. Assim, é caracterizada pelo equilibrio entre incentivos e
controle, para preservar a integridade dos envolvidos e garantir a capacidade
financeira dos Estados de destino (Ferreira, 2021).

Essa tendéncia da UE em lidar com as redes migratorias a partir de um olhar
da seguranca humana também é constatada nos atos de fala dos membros do
Parlamento Europeu: entre os anos de 2014 e 2019, 62,3% dos discursos proferidos
em sessOes oficiais convergiam com os ideais preconizados pela seguranca humana,
especialmente, nos debates acerca da migracao irregular (Krotky; Kaniok, 2021, p. 10).
Dessa forma, ha uma tendéncia geral em se considerar que a devida protecdo aos
migrantes s6 pode ser oferecida por meio do estabelecimento e do refor¢o da aplicagdo

de normas juridicas, as quais servem como uma maneira de resguardar os direitos de
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toda uma populagdo — principalmente, dos mais vulneraveis, aqui representados pelos
migrantes irregulares — e, simultaneamente, mitigar os riscos do surgimento de uma
nova crise (Krotky; Kaniok, 2021).

Conforme comentado alhures, a década de 1990 foi um marco para o
desenvolvimento de novas abordagens em matéria de seguranga internacional,
especialmente, focadas no individuo. Dessa forma, paralelamente ao surgimento do
conceito de seguranca humana, a Escola de Copenhague come¢a a ganhar espaco no
ambito académico, cujos principais precursores sao Barry Buzan, Ole Waever e Jaap de
Wilde (1998). Enfatizando a concepgdo discursiva dos estudos securitarios, tal vertente
considera a prépria sociedade como seu cerne, contudo, sem abandonar
completamente a importancia do Estado Nacional.

Uma das principais preocupacdes da Escola de Copenhague diz respeito a
andlise dos atos de fala, os quais se manifestam majoritariamente através dos
discursos, pois eles sdo responsaveis por definir os contornos de uma ameaca nacional.
A partir dessa base, tem-se a elaboragdo de um conceito-chave dessa teoria, qual seja, a
“securitizacdo”, que se configura como a elevagdo de algo ou alguém — que, aqui, deve
ser entendido como o “objeto securitizado” — a categoria de ameaca iminente a
seguranca estatal8, com a consequente legitimacao do uso de forca extraordinaria para
mitiga-la (Waever, 1998). Esse processo é feito através dos atos de discurso proferidos
por figuras de notéria autoridade e poder de influéncia, denominados “agentes
securitizadores”, os quais objetivam convencer a populacio de que determinado
assunto prejudica o seu bem-estar.

A partir dessa definicdo, é possivel notar um aspecto relevante da
securitizacdao: os escritos da Escola de Copenhague foram profundamente
influenciados pelos aportes construtivistas das relagdes internacionais, ja que se baseia
nas construcdes sociais para a elaboracdo da ideia de “inimigo”, deixando a
materialidade em segundo plano. Trata-se de uma teoria de cunho constitutivo, ndao
buscando explicar relacdes de causa e consequéncia, mas sim de atribuicao de valores
aos objetos securitizados a partir das ideias (Buzan; Waever; Wilde, 1998).

Outro conceito importante extraido da citada obra é o de “seguranca societal”,

que constitui um dos frameworks de analise da seguranga internacional. Assim, diz

8 Dentro do ambito do Direito Internacional Publico, percebe-se que os conceitos de “seguran¢a nacional” e
“seguranca estatal” se confundem, ja que se trata de condi¢do sine qua non para a manuten¢do da soberania de um pais
e, portanto, de sua existéncia em meio a anarquia do sistema internacional (Cepik, 2001).
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respeito a identidade e a autopercepc¢do do individuo como pertencente a uma dada
comunidade, o que impde uma postura essencialmente defensiva a sociedade para que
mantenha a sua coesdo social (Reis; Brancante, 2009).

Ambas as percepc¢des descritas nos paragrafos anteriores se complementam,
podendo ser aplicadas a questao migratoria, ja que os periddicos aumentos de seu
fluxo — notadamente, nas duas primeiras décadas do século XXI
— provocaram, tangencialmente, o declinio do padrao de vida e da perspectiva de
empregabilidade em varios paises da UE, o que tornou o cenario propicio para a
securitizagdo da migracao (Bilgic; Gasper; Wilcock, 2020). Dessa maneira, a figura do
transmigrante é frequentemente associada a concepcdo de “estranho”, que, com a
extensa bagagem cultural que carrega consigo, implicaria, por si s6, uma ameaga aos
valores da sociedade em que estd ingressando (Sobrinho; Sirianni; Piffer, 2014). A
securitizacdo da migracdo também ressoa no dominio do direito penal doméstico
de um Estado — sofrendo inspiracdes da teoria do Direito Penal do Inimigo —
com a chamada “crimigracao”, fendmeno esse que vincula a pessoa do migrante a
criminalidade. Assim, verifica-se a transferéncia da violagdo — ainda que minima ou
meramente burocratica — de leis migratérias do ambito administrativo para o
ambito penal, de modo a possibilitar a aplicacdo de san¢des mais severas, com 0
consequente desestimulo a migracdo (Alves; Rosa, 2021). Tal pratica exemplifica a
inserc¢do sutil e gradual das politicas de excecao advindas da construcdo da figura do
migrante como “inimigo” dentro da institucionalidade e da legitimidade do sistema
juridico de um pais.

Os atos de fala que visam securitizar as migragdes irregulares se baseiam em
uma falsa relacdao de causalidade entre a entrada de estrangeiros e o aumento da
criminalidade, buscando, dessa forma, legitimar a implementacdo de um controle
fronteirico robusto (Charotte, 2024). Todavia, constata-se que a securitizacdo da
migracao é uma via de mao dupla, ja que, a0 mesmo tempo em que constroi ameacas
existenciais, provoca um sentimento negativo de inseguranca tanto nos migrantes
quanto nos cidadaos nacionais. Assim, acaba por, acidentalmente, punir aqueles que
desejam proteger (Cepik, 2001).

Apesar de ineficazes para resolver a crise migratoria, os discursos
securitizadores da migracdo irregular, a nivel doméstico, tém funcionado para

eleva-la ao grau de ameaca nacional em alguns paises. Tal é constatado pela mudanca
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de percepc¢do que a populacdo europeia teve ao longo dos anos, tendo, em 2016, mais
de 60% dos cidadaos da Italia, Polénia e Hungria concordado com a frase “a maioria
dos estrangeiros que querem entrar no meu pais como refugiados ndo o sdo na
verdade. Eles querem vir aqui por razdes econdmicas ou para tirar proveito do nosso
sistema de bem-estar social®” (Bilgic; Gasper; Wilcock, 2020, p. 8 tradu¢ao nossa). No
ano seguinte, 86% da populacao nativa da UE afirmou estar preocupada com a
fronteira externa da Ol, o que representa um aumento de 72% ao se comparar com a
estatistica do ano de 2005 (Bilgic; Gasper; Wilcock, 2020, p. 7). Essa tendéncia é ainda
mais forte entre individuos de idade mais avancada, com menos acesso a educacao e
que habitam em dareas rurais (Medeiros et al., 2019).

Mapeando-se os Estados-membros da UE que mais securitizam as migracdes
irregulares no ambito doméstico, é possivel inferir que os governos mais a direita no
espectro politico-ideologico estdo inclinados a tratar desse assunto como uma ameaca
em razao da grande carga de nacionalismo presente em suas falas (Charotte, 2024).
Ainda, percebe-se uma relagdo estatistica negativa significativa

entre o grau de inclinacdo a extrema-direita de um gabinete e o niimero de
refugiados aceitos no pais. Assim, verifica-se que esses paises sdo menos receptivos,
tendo 75% dos solicitantes de asilo recebido uma resposta negativa quanto a recep¢ao
do status de “refugiado” (Medeiros et al., 2019, p. 4), o que os compele a entrar nos
Estados de maneira irregular, dado que as ameacas que eles sofrem em seus paises de
origem sdo concretas e iminentes, sendo o seu retorno muito mais arriscado a sua
integridade fisica e mental. Portanto, grande parte da crise de migrantes irregulares foi
causada pelos proprios paises.

Ainda, é preocupante notar que a tendéncia dos mencionados Estados em
securitizar a pauta migratoria esta rompendo as fronteiras nacionais e adentrando o
campo juridico de Ols de abrangéncia regional, como é o caso do Parlamento Europeu.
Tal se deve ao fato de que seus membros tendem a se posicionar no topico das
migracoes irregulares de maneira alinhada com sua preferéncia ideolégica doméstica,
cenario esse que se torna alarmante ao se considerar a ascensdao de governos de
extrema-direita em diversos paises da UE. Nesse sentido, durante o periodo de 2014 a

2019, 33,3% dos discursos sobre migracdes irregulares proferidos no ambito do

9 “Most foreigners who want to get into my country as a refugee really aren’t refugees. They want to come here for
economic reasons or to take advantage of our welfare systems” (Bilgic; Gasper; Wilcock, 2020, p. 8).
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Parlamento Europeu visavam securitizar a pauta, sendo recorrente o argumento da
protecdo da “nossa” sociedade contra ameacas externas para justificar o fortalecimento
da gestao fronteirica (Krotky; Kaniok, 2021).

Dessa forma, é possivel afirmar que um dos principais vetores para o
posicionamento politico dos Estados dentro do Parlamento Europeu é a ideologia
partidaria interna, ja que a maior parte dos atos de fala securitizadores da migragao
irregular vém de paises cujo governo se enquadra no espectro da direita, notadamente,
as nag¢des da Europa Central e do Leste Europeu, que entraram mais recentemente na
OI (Krotky; Kaniok, 2021).

H4, pois, uma predisposicdo dos membros que entraram na UE apenas no
século XXI em seguir as suas diretrizes domésticas em detrimento das normas
supranacionais em caso de antinomia — jid que, no geral, a questdo migratéria é
considerada um poder estatal fundamental —, fato esse que instaura uma inseguranca
juridica e coloca em cheque a funcionalidade da OI (Krotky; Kaniok, 2021). Essa
situacdo se agrava ao se considerar que sdo esses Estados que detém os controles
migratorios mais restritivos, com politicas de gestdo de fronteiras para migrantes
irregulares que ferem direitos humanos estipulados em conveng¢des da prépria UE,

como o principio da ndo devolucdo (non-refoulement).

3 0 DIREITO COMUNITARIO EUROPEU: ENTRE O NEOFUNCIONALISMO E O
INTERGOVERNAMENTALISMO

O desejo pela cooperacao entre os Estados europeus nao é algo recente, tendo
sido documentado ja no Congresso de Viena, ocorrido no ano de 1815, ainda que nao
tenha ganhado muita forca. No entanto, essa ideia ressurge no contexto de pos-
Primeira Guerra, inflamada pela ansiedade inicial provocada pela Liga das Nagdes;
todavia, a integracdo regional sé se torna algo concreto no final da Segunda Guerra,
com a criacdo, no ano de 1944, do Benelux — acrénimo dos Estados que a constituiam,
quais sejam, a Bélgica, os Paises Baixos e o Luxemburgo — caracterizando-se como a
primeira unido aduaneira europeia (Herz; Hoffman, 2004).

Dessa maneira, tem-se que o contexto de pds-Segunda Guerra propiciou, nas
relagdes internacionais, a ascensao de abordagens que prezam pela coexisténcia

pacifica entre os Estados, os quais passariam a agir ndo sé considerando seus
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interesses préprios, mas também de modo a priorizar a cooperagio e o
institucionalismo como forma de assegurar o minimo de seguranca nas suas interagdes
(Calegari, 2009; Dias, 2016). Inicialmente, os EUA se posicionaram de maneira
contraria ao estreitamento de lagos entre as nagdes europeias, perspectiva essa que é
rapidamente subvertida com a instauragdo do conflito leste-oeste na Guerra Fria,
passando a fomentar e, até mesmo, financiar a integracao naquela regiao. Dentro desse
cenario, o continente europeu se tornou um terreno fértill® para a implementagao
desses ideais em razdo da incidéncia de dois fatores latentes naquele contexto histérico
(Machado, 2014).

Primeiro, ressalta-se que, com o término das Guerras Mundiais, a Europa se
encontrava devastada financeiramente, ja que os investimentos e os custos sociais e
monetarios foram expressivos para seus paises. Com isso, surgiu-se a necessidade de
reconstrucdo, a qual sé pode se concretizar com ajuda externa dos EUA11 ao dar inicio
ao Plano Marshall, em 1948, cujo requisito principal para receber o auxilio monetario
era a cooperacdao entre os Estados (Herz; Hoffman, 2004). Segundo, tem-se que a
intensificacdo da globalizacdo também constituiu um importante vetor para a
cooperacdo entre os Estados, dado que a economia se tornou muito mais
interdependente, fato esse que demonstra os beneficios da cooperacao em detrimento
da desconfianga existente no periodo entreguerras (Dias, 2016).

Dessa maneira, a unido dos paises europeus nao era sO necessaria, mas
também imperiosa para a sua reestruturagdo nos ambitos social, econémico, politico e
juridico, o que sO seria vidvel através da consolidacdo de um projeto de integracao
(Dias, 2016). Nesse sentido, uma disciplina ganha mais destaque, qual seja, a
integracdo regional, que deve ser compreendida como o desenvolvimento de processos
de associacdo entre Estados com o objetivo de formar um sistema comum em face de
interesses e valores harmonicos (Diz; Jaeger Junior, 2015).

Nesse sentido, o processo de integracdo regional que culminaria na

consolidacdo da UE se deu de forma gradual, com periodos alternados de avango e de

10 Além das condig¢des favoraveis trazidas pelo final da Segunda Guerra Mundial, é importante observar que, apesar
da diversidade étnica-cultural decorrente da histéria do préprio continente, nota-se a predominancia da existéncia de
uma matriz greco-romana e judaico-crista, o que ja dava indicios de um projeto futuro de integracdo e de unidade
cultural na Europa desde a Idade Média (Machado, 2014).

11 A brusca mudancga de orientagdo internacional dos Estados Unidos em relacdo ao seu posicionamento acerca da
integracdo regional europeia se deu em razdo da configuracdo do conflito leste-oeste. A partir desse momento, a
politica externa norte-americana passa a perceber a necessidade de uma Europa préspera e unida para fazer frente ao
emergente bloco socialista (Herz; Hoffman, 2004).
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estagnacado, através da sucessdo de diversos tratados fundadores. Em um primeiro
momento, os dezesseis paises que receberam os fundos estadunidenses advindos do
Plano Marshall criaram, naquele mesmo ano, a Organizacao Europeia de Cooperacao
Econdmica (OECE), que via na cooperagdo no ambito econdmico como um
instrumental habil para alcancar-se a paz e as liberdades individuais asseguradas na
Carta da Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU). Ainda em 1948, Reino Unido, Holanda,
Bélgica, Fran¢a, Luxemburgo e Portugal assinam o Tratado de Bruxelas, o qual previa a
fundacao da ja dissolvida Unido Ocidental, que sé se concretizou seis anos mais tarde,
funcionando, a priori, como um apéndice da Organizacao do Tratado do Atlantico Norte
(OTAN) por centrar sua atuacdo no ambito da cooperacdo para a defesa coletiva
(Pecequilo, 2014).

Em 1949, é fundado o Conselho da Europa — o qual se encontra em
funcionamento até os dias atuais —, com um vasto campo de atuacdo — desde o
ambito econOmico até o ambito politico e cultural. A partir de entdo, muito da
integracdo europeia se deve aos esforcos do estadista Robert Schuman que, ao lado da
sociedade civil e do Movimento Europeu, propde, no ano de 1950, a criagdo da
Comunidade Europeia do Carvao e do A¢o (CECA), formalizada pelo Tratado de Paris e
fundada em 1952. O setor siderurgico foi o primeiro escolhido para a cooperagdo
especializada, uma vez que, além de representar o processo de industrializacdo
historicamente desenvolvido na Europa desde as Revolu¢bes Industriais, ostenta
simbolismo por ser essencial na produ¢do de armamentos, que se tornaram ainda mais
relevantes durante a Guerra Fria (Pecequilo, 2014).

Assim, o carater setorial da CECA demarca a aplicacao da teoria funcionalista
da integracdo regional, cunhada por David Mitrany durante as décadas de 1940 e 1950,
a qual ganhava inegavel destaque a época. Sendo assim, percebeu-se que a cooperacao
seria mais facilmente atingida caso ela se iniciasse em um setor mais técnico e,
posteriormente, transbordasse para o setor politico, fendmeno esse conhecido como
“spillover” (Calegari, 2009). Desse modo, seria necessaria uma transferéncia de parte
da soberania estatal para organismos supranacionais para viabilizar a integracdo em
um dado dominio, com a consequente garantia da paz. Aqui, é importante frisar que
ndo se trata de superar a soberania dos paises — que configura condicdo imperiosa
para a sua existéncia como tal —, mas sim de compartilha-la com os demais membros

através da gradual delegacao de autoridade e fun¢bes (Herz; Hoffman, 2004).
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Contudo, conforme ja mencionado na presente secdo, o processo de
desenvolvimento da integracdo europeia ndao é linear, havendo momentos de
estagnacdo e, até mesmo, retrocesso, que se devem, primordialmente, em razdo da
sucessdo de poder dentro das democracias de seus Estados-membros. Tal se afere
durante as décadas de 1960, 1970 e o inicio da década de 1980, especialmente, com a
ascensao da figura de Charles De Gaulle na Franga, tendo se apresentado como um
politico que defendia uma confederacao intergovernamental na Europa ao invés de
uma federacdo de carater supranacional (Herz; Hoffman, 2004). Uma das oposicoes
mais simbdlicas de De Gaulle ao rumo que o continente estava tomando ocorreu em
1965, com a chamada “crise da cadeira vazia”, ano no qual o Estado francés deixou de
comparecer as reunides do Conselho da Unido Europeia como forma de protestar
contra o ingresso do Reino Unido ao bloco econémico, adiando sua adesdo em oito
anos (Horspool; Humphreys; Wells-Greco, 2021).

Esse epis6dio demarcou a intransigéncia do governo da Frang¢a em relacao a
necessaria cessdo parcial de soberania em favor da OI, sendo responsavel pela
suspensao da participagdo francesa no bloco por seis meses consecutivos (Herz;
Hoffman, 2004). Paralelamente, é possivel notar que, com a estagnacdo no
desenvolvimento da comunidade europeia, houve a ascensdo de uma nova abordagem
da disciplina da integragdo regional que ficou conhecida como
intergovernamentalismo. Tal teoria assevera que existe uma inegavel preponderancia
dos interesses nacionais dos Estados-membros, os quais visam sempre a maximizagdo
do poder (Calegari, 2009).

Partindo dessa perspectiva, a integracdo regional serviria apenas como um
instrumento apto para viabilizar a consecuc¢ao de objetivos domésticos especificos e
comuns aos paises, sendo sempre resultado de um calculo de custo-beneficio das
possiveis perdas e ganhos ao barganhar dentro de uma instituicdo. Dessa forma,
defende que a comunidade das na¢des europeias nao seria um 6rgao supranacional,
mas apenas um mero agrupamento de Estados com fins puramente econdmicos,
preservando, pois, sua soberania. Apesar de ndo excluir a possibilidade da existéncia
de uma entidade supranacional, a abordagem intergovernamental considera que, ao
fim e ao cabo, a tomada de decisbes e a autoridade central estariam nas maos dos
membros da OI, dado que sao eles quem as criam e as controlam (Craig; Burca, 2020).

Na experiéncia histérica da UE até o presente momento, as influéncias do
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intergovernamentalismo sdo percebidas apenas em momentos pontuais e de carater
supletivo, especialmente, no que diz respeito ao Conselho da UE, o qual é considerado o
principal 6rgao decisorio da OI. Apesar de nao ser puramente uma instituicao
intergovernamental, recentemente, sua supranacionalidade tem sido questionada pelo
fato de ser composta por Ministros dos Negocios Estrangeiros dos Estados-membros,
0S quais, na pratica, acabam por privilegiar seus interesses nacionais na incorporacao
das vontades dos paises (Calegari, 2009).

Essa dualidade entre supranacionalidade e intergovernamentalismo no
Conselho da UE é exemplificada pelo sistema de deliberagdo o qual, como regra geral,
da-se por maioria qualificada, sendo necessario o voto de ao menos 55% dos membros
do Conselho, que devem representar 65% da populacao da UE (art. 238, n? 3, alinea a),
primeira parte, Tratado da Unido Europeia, 2012). Tal modalidade de votagao constitui
um “travao” a intergovernabilidade, dado que os votos dos Estados sdo valorados em
funcao de sua dimensao territorial e de seu quantum populacional, o que significa que
os paises menores, de forma isolada, ndo conseguem impor seus interesses nacionais
especificos na tomada de decisbes, devendo ceder parte de sua soberania em prol dos
interesses coletivos. Por outro lado, em assuntos de maior sensibilidade —
especialmente, no que tange a politica externa —, adota-se o sistema de votacdo por
unanimidade, no qual se percebe maior influéncia do intergovernamentalismo,
uma vez que cada Estado-membro tem poder de veto, o que os possibilita agir de
acordo com seus interesses proprios, os quais nem sempre coincidem com os
interesses comunitarios (Calegari, 2009; Unido Europeia, 2012)12.

Ap6s um longo periodo de reflexos negativos da conjuntura econdmica
internacional na realidade regional da Europa — a citar as crises do petroleo, o fim do
sistema Bretton Woods e a desvalorizacao do délar —, além de fatores nacionais
— como a recessdo e o crescente desemprego no continente —, o processo de
integracdo volta a se intensificar no final da década de 1980, com a entrada em vigor do
Ato Unico Europeu, o qual instituiu uma série de metas e reformas institucionais para a
consagracdao de um mercado comum europeu até o ano de 1993. A partir desse ato, a

integracdo regional passa a ganhar contornos mais otimistas, uma vez que, em razao

12 No ambito do Conselho da UE, existe, também, o sistema de votagcdo por maioria simples e a possibilidade de
formacdo de minoria de bloqueio na maioria qualificada; contudo, ambos foram excluidos da presente analise: o
primeiro em razdo da sua menor relevancia, por limitar-se a aspectos meramente administrativos e procedimentais,
ndo sendo possivel aferir sua convergéncia com os modelos de supranacionalidade e intergovernamentalismo; o
segundo foi excluido em razio da sua desconexdo com a problematica central deste artigo (Unido Europeia, 2012).
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da articulacdo das legislagdes nacionais dos Estados-membros com a politica
comunitaria, comeca a incidir de maneira mais incisiva na vida dos cidadaos, de modo
com que atividades exercidas em diversos setores econdmicos e sociais sdo, agora,
encaradas do ponto de vista comunitario (Pecequilo, 2014).

Nesse contexto, a teoria funcionalista da integracdo regional — que fora,
outrora, deixada em segundo plano para dar lugar ao intergovernamentalismo —
recebe uma nova roupagem, desta vez, tratando-se de uma abordagem mais tangivel e
concreta, notadamente, pelo fato da existéncia da CECA embasar sua aplicabilidade
pratica. Consolida-se, pois, a teoria neofuncionalista, que é considerada pela maioria
dos doutrinadores como o enfoque mais adequado para analisar-se efetivamente o
processo de integragdo europeu (Craig; Burca, 2020).

Assim, elabora-se o discurso de que ha uma necessidade de transferéncia
parcial da soberania dos Estados para instituicbes centrais comuns, que pode ser
percebido como a primeira grande mudan¢a em relacdo a teoria funcionalista, que
entendia que a integracdo mais exitosa comecaria no plano econémico, nao no plano
politico. Além disso, o neofuncionalismo se baseia na solidariedade de fato entre os
membros das OIs, com o objetivo final de formar-se uma federagdo, a qual deteria a
centralidade do processo de tomada de decisdes, trabalhando-se com interesses
comuns dos paises que aderirem a esse sistema (Calegari, 2009).

Outro conceito basilar da teoria funcionalista que volta a ser discutido na
teoria neofuncionalista é o spillover, entendendo-se que a integracdo em uma area
geraria pressdo para integracdo nas demais esferas (Calegari, 2009). Trata-se de um
fendmeno de consolidacdo gradual, que, no caso europeu, iniciou-se no setor
econdmico, com a criacao da CECA na década de 1950, e evoluiu para o viés social,
cultural, politico e monetario. Nesse sentido, os anos 1990 representam um
catalisador para que a UE se torne, até hoje, o exemplo mais bem-sucedido de
integracdo regional, podendo ser percebida como uma OI singular em razdo de seu
carater supranacional. Assim, o fim da Unido Soviética e a queda do Muro de Berlim
propiciaram um cendrio favoravel para a estabilizacdo do centro e do leste da
Europa por meio da cooperacao multissetorial, viabilizando, pois, a criagdo de uma
moeda Unica para o bloco, o que ocorre em 1992, com a assinatura do Tratado de
Maastricht. Estava fundada, enfim, a UE (Horspool; Humphreys; Wells-Greco, 2021).

Com a intencdo de construir um sistema autossustentavel de Estados europeus,
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tornou-se necessario elaborar um complexo juridico proéprio, capaz de se adaptar tanto
as novas condi¢cdes sociais quanto aos padrdes de convivéncia (Dias, 2016). Assim,
tem-se a ado¢do de um Direito Comunitario, o qual, muito embora tenha grande
inspiracao no Direito Internacional Publico, ndo deve ser confundido com este, ja
que se distinguem em trés principios basilares: a primazia, a aplicabilidade

imediata e o efeito direto (Diz; Jaeger Junior, 2015).

Em primeiro lugar, tem-se que o Direito Comunitario da UE tem como uma de
suas principais caracteristicas a supranacionalidade incondicional e absoluta, ja que os
Estados que livremente escolheram integrar essa Organizacao Internacional devem
aplicar a norma comunitaria no lugar da norma interna em caso de antinomia. Aqui, é
interessante ressaltar que nao é correto afirmar que os paises-membros da UE perdem
soberania ao ingressar no organismo, ja que eles participam da elaboracdo desses
regramentos, sendo mais adequado falar-se em uma convergéncia de interesses
estatais, o que acaba por reforcar de maneira qualitativa a soberania dos integrantes
(Diz; Jaeger Junior, 2015).

Segundo, ressalta-se que a norma de Direito Comunitario se aplica
imediatamente aos Estados, adquirindo, portanto, status de direito positivado no
ambito interno. Essa peculiaridade do ordenamento juridico europeu consagra a
aplica¢do da teoria monista em seus membros, pois, uma vez aprovada alguma norma
ou regulamentacdo dentro do ambito da Ol, ela nao precisa ser internalizada pelo
sistema juridico interno dos Estados, bastando a sua publicagdo no Diario Oficial da UE
para entrar em vigor. Além disso, ressalta-se a obrigatoriedade da sua aplicacdo nos
casos concretos, o que impossibilita a invocacao do interesse nacional ou de regras de
direito doméstico — ainda que em matéria de direito constitucional
— para que um pais se escuse de cumprir a obrigacdo adquirida pela assinatura do
Tratado Constitutivo (Diz; Jaeger Junior, 2015).

Por fim, o efeito direto das normas comunitarias implica na obrigacdo dos
juizes dos paises-membros em aplica-las nas relagdes entre particulares, entre um
particular e o Estado ou entre Estados. Assim, fala-se em efeito direto horizontal, que
possibilita ao particular invocar execu¢ao dessa regra em seus contenciosos juridicos;
fala-se, também, em efeito direto vertical, que é o cerne deste principio, ja que se pauta
na possibilidade de invocar as normas da UE em face dos Estados que as desrespeitam

ou ndo as internalizam devidamente (Diz; Jaeger Junior, 2015).
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Com a finalidade de colocar em pratica os principios do Direito Comunitario
que regem o ordenamento juridico da UE, foi assinado o Tratado de Lisboa, em 2007, o
qual atribuiu uma importante competéncia protetiva a OI, qual seja, a de direitos
humanos. A fim de instrumentalizar essa nova faceta do bloco, foi criado o Tratado da
Unido Europeia, que dispde acerca dos valores em que se funda a Unido, e o Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), o qual disciplina acerca dos
procedimentos de sua atuacao (Bichara, 2024).

Um dos principais drgdos institucionais da UE responsaveis por assegurar a
correta interpretacdo, aplicagdo e cumprimento das normas previstas nos tratados
acima elencados é o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), o qual é composto
por um juiz de cada Estado-membro — com mandato de trés anos — e oito advogados-
gerais — com mandato de seis anos (Unido Europeia, 2012). Além dos papeis ja
mencionados, é relevante salientar a importancia do TJUE como uma fonte do direito
comunitadrio, uma vez que, através das teses fixadas em suas jurisprudéncias sobre os
mais diversos assuntos, assegura a evolucdo do direito europeu e fixa novas balizas
para o entendimento das matérias disciplinadas pelos tratados, diretivas e protocolos,
convergindo sempre com outros diplomas internacionais de direitos humanos,
notadamente, a Carta da ONU (Bichara, 2024).

Destarte, destaca-se a competéncia do TJUE para sancionar os Estados-
membros da Organizagdo que ndo incorporarem em seu direito interno os principios
supranacionais promulgados na legislacdo comunitaria, bem como os que os violarem.
Nessas hipoteses, instaura-se um procedimento de jurisdigdo contenciosa para apurar
a responsabilidade estatal pelo descumprimento dessas normas, observando-se os
norteadores processuais da ampla defesa, do contraditério e da boa-fé. Assim, caso
reste comprovada a inobservancia do ordenamento juridico europeu, o TJUE prolata
acérdaos de natureza condenatéria, com indenizagdes a serem convertidas em favor
dos nacionais prejudicados ou da propria UE, a depender do caso concreto (Lopes,
2013).

Com base no exposto, afirma-se que o processo de integracdo regional europeu
possui inegavel grau de complexidade, oscilando entre momentos de maior influéncia
do intergovernamentalismo e momentos de maior influéncia da supranacionalidade.
Tal oscilacao torna-se mais perceptivel, por exemplo, nas crises migratdrias, as quais,

originadas por tensdes exdgenas, ressaltam as contradi¢des enddégenas do direito
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comunitario da UE (Herz; Hoffman, 2004), de modo com que os Estados-membros
tendem a priorizar seu direito interno, relativizando, pois, o pacto supranacional com o

qual concordaram ao ingressar na Ol.

4 DESCUMPRIMENTO DE NORMAS SUPRANACIONAIS EM MATERIA DE
MIGRACOES IRREGULARES E ASILO: O CASO HUNGARO

Nas se¢Oes anteriores do presente artigo, estudaram-se os aspectos
securitdrios e humanitarios das redes migratoérias, de modo a entender o embasamento
tedrico que rege a adogdo de determinadas politicas publicas e legislacdes no ambito
domeéstico e no ambito institucional. Sequencialmente, viu-se o desenrolar do processo
de integracao regional europeu, o qual culminou, em 1992, na funda¢ao da UE com o
Tratado de Maastricht. Além disso, foram destrinchados os pilares do direito
comunitario, bem como a estrutura do TJUE.

Com base nessa discussdo, a presente se¢ao retomara tais informacdes para
aplica-las na situagdo das migracdes irregulares e do asilo na Hungria — com especial
foco as suas condenagdes pelo TJUE —, verificando-se, dessa forma, a ndo observancia
ao principio da supranacionalidade que guia o direito da UE.

Desde a sua fundagdo, a UE tem como um de seus objetivos basilares a
promocgado da livre circulacao de pessoas, razdo pela qual os Estados-membros devem
comprometer-se a construir uma politica comum de controle, tanto no que diz respeito
as migracdes intracomunitarias quanto no que diz respeito as migracoes
extracomunitarias (Bichara, 2024). Neste ultimo caso, considerando-se o envolvimento
de Estados terceiros a OI, as disposicoes de controle fronteirico no TFUE —
notadamente, os arts. 77, 78 e 79 — assumem contornos principiolégicos amplamente
inspirados pelos aportes da seguranca humana, uma vez que buscam assegurar as
garantias fundamentais da Carta da ONU mesmo nas hipoteses de requerimento de

asilo politico e migracao irregular.
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O referido controle é operacionalizado através de diretivas!3 de elaboracao do
Parlamento Europeul4 e do Conselhol5, as quais vinculam os Estados-membros da UE
(Iten, 2021).

No que tange a politica comum de asilo europeia, esta se guia pelo principio da
igualdade de tratamento, pois tem como objetivo primordial a integracdo entre
migrantes extra e intracomunitarios, de maneira a sempre respeitar a bagagem
cultural de cada um, conforme preconizado pela abordagem da segurang¢a humana.
Além disso, a legislagdo comunitaria visa salvaguardar o direito fundamental do
reagrupamento familiar e do superior interesse da crianca e do adolescente na
recepcao dos requerentes de asilo, o que impde uma limitacdo ao livre arbitrio estatal
(Bichara, 2024). Tal assertiva pode ser confirmada pelo art. 52 da Diretiva 2008/115
da UE — a qual, apesar de dispor acerca do procedimento de regresso de migrantes
irregulares, jA tem seu entendimento estendido a politica de asilo por forca da
jurisprudéncia consolidada do TJUE (Unido Europeia, 2008).

Por outro lado, hd os migrantes extracomunitdrios que se encontram em
“situacado irregular” no territério da UE, a qual é definida pelo Parlamento Europeu, por

forca do art. 32, n? 2 da Diretiva 2008/115, como

a presenca, no territério de um Estado-Membro, de um nacional de pais
terceiro que nao preencha ou tenha deixado de preencher as condi¢des de
entrada previstas no artigo 52 do Cédigo das Fronteiras Schengen¢ ou outras
condigdes aplicaveis a entrada, permanéncia ou residéncia nesse Estado-
Membro (Unido Europeia, 2008).

Nesse sentido, apds a verificacdo de que uma pessoa se encontra em situagdo
irregular, instaura-se o procedimento de regresso, com vistas a devolvé-la ao seu

Estado de origem de maneira segura a sua integridade fisica e mental. Com o transito

13 As diretivas consistem em uma das formas que a UE utiliza para exercer suas competéncias, as quais, por for¢a do
art. 288 do TFUE, vinculam os Estados-membros a alcangarem determinados resultados, mas conferindo-lhes certa
discricionariedade nos meios empregados. Como regra geral, sdo redigidas de maneira conjunta pelo Parlamento
Europeu e pelo Conselho no exercicio de suas func¢des legislativas, respeitando sempre o processo legislativo
ordinario disciplinado no art. 294 do TFUE (Unido Europeia, 2012).

14 0 Parlamento Europeu é um érgdo da UE que representa a populagdo dos Estados-membros de acordo com a sua
densidade democratica, cujos deputados sdo eleitos por meio de sufragio direto e universal. Uma de suas principais
competéncias é a elaboragdo do direito comunitdrio derivado, através de legislagdes vinculantes que ddo
materialidade aos Tratados Constitutivos (Machado, 2014).

15 0 Conselho da Comunidade Europeia — ou, simplesmente, “Conselho” —, conforme mencionado na se¢do anterior,
é um 6rgdo da UE composto pelos Ministros dos Negocios Estrangeiros de cada membro, com competéncia para
revisar e aprovar a legislagdo da OI (Machado, 2014).

16 0 Codigo de Fronteiras Schengen é um regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho que disciplina acerca das
normas relativas ao controle de pessoas nas fronteiras externas da UE e a auséncia de controle nas fronteiras internas
(Craig; Burca, 2020).
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em julgado de uma decisdo de regresso — através de um ato judicial ou administrativo
que declare que certo migrante de pais terceiro esta em situagdo irregular, conforme
art. 32, n? 4, Diretiva 2008/115 (Unido Europeia, 2008) —, origina-se uma obrigacao
de regresso, a qual confere um prazo de sete a trinta dias para que o migrante retorne
voluntariamente ao seu pais de origem, nos termos do art. 62 da Diretiva 2008/115
(Iten, 2021; Unido Europeia, 2008).

Na hipdtese de o migrante irregular descumprir o dever de regresso ou de nao
lhe ter sido concedido prazo para partida voluntaria — que pode ocorrer, por exemplo,
quando existir fundado risco de fuga, conforme preleciona o art. 7%, n? 4 da Diretiva
2008/115 (Unido Europeia, 2008) —, instaura-se um procedimento de expulsdo, o qual
impde ao Estado-membro o dever de executar a decisio de retorno através da
proibicdo da sua entrada nas imediacoes da UE por um periodo a ser definido no caso
concreto, que nao deve exceder cinco anos, nos moldes do art. 11, n? 2 da Diretiva
2008/115 (Unido Europeia, 2008).

Ademais, atesta-se a existéncia de uma segunda medida coercitiva — dessa
vez, mais gravosa — que pode ser imposta aos migrantes irregulares em caso de
fundado risco de fuga ou quando este entravar a preparacdo do regresso (Unido
Europeia, 2008, art. 15, n? 1): a detencao. Embora seu procedimento esteja regulado
nos arts. 15 a 18 da Diretiva 2008/115, sua definicdo legal encontra-se em outro
diploma juridico, qual seja, a Diretiva 2013/33. Segundo seu art. 29, alinea “h”, a
detencdo deve ser entendida como “qualquer medida de reclusdo de um requerente
por um Estado-membro numa zona especiall?, no interior da qual o requerente é
privado da liberdade de circulacdo” (Unido Europeia, 2013b).

No geral, a detengao é uma medida que deve ser utilizada como a ultima ratio,
somente quando outras provisdes coercitivas menos severas forem incapazes de
promover o regresso do migrante irregular. Como regra, seu prazo maximo é de seis
meses, prorrogaveis por mais doze, conforme art. 15, n2 5 e n2 6 da Diretiva 2008/115
(Unido Europeia, 2008). Além disso, os migrantes detidos devem ficar em um centro
especializado diverso dos estabelecimentos penitenciarios, norma essa que é passivel
de relativizacdo quando houver inesperado e elevado numero de migrantes

irregulares, de modo a sobrecarregar a capacidade dos centros de detenc¢ao, segundo o

17 Apesar de o termo “zona especial” ser bastante recorrente nas diretivas analisadas no presente artigo, em nenhum
momento é feita uma conceituagio oficial a seu respeito.
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art. 18 da diretiva (Uniao Europeia, 2008).

No entanto, o TJUE ja pacificou sua jurisprudéncia no sentido de mitigar a
aplicacdo da detencao no caso dos migrantes irregulares por entender que uma pena
privativa de liberdade é excessiva para alcangar-se o objetivo da Diretiva 2008/115,
qual seja, garantir o regresso seguro dos migrantes em situacdo irregular. Nesse
sentido, a referida Corte tem fixado uma tese de despenalizacdo progressiva do direito
dos estrangeiros, uma vez que se posiciona de maneira contraria as legisla¢des
domésticas dos Estados-membros da UE que estabelecam detencdes arbitrarias a
migrantes pelo simples fato de requererem asilo — art. 82, n? 1 da Diretiva 2013/33
(Unido Europeia, 2013b) — ou estarem em estada irregular.

Outrossim, tem-se que o art. 42 da Diretiva 2008/115 (Unido Europeia, 2008)
consagra o principio da supranacionalidade que rege a UE — bem como demonstra a
influéncia da seguranca humana na sua constru¢do normativa — ao dispor sobre a
primazia da presente diretiva, exceto quando houver norma doméstica mais favoravel.
Além disso, impde uma obrigacdo aos paises de ndo instaurar um sistema de
tratamento e protecdo aos migrantes e requerentes de asilo menos benéfico do que
esse. Dessa maneira, tem-se que a finalidade dessa regra é assegurar a harmonizacao
das legislagdes internas e da legislacdo regional (Iten, 2021).

Todavia, conforme discutido nas se¢des anteriores, as regras juridicas de um
Estado acompanham seus interesses nacionais, estes ultimos que, por sua vez, alteram-
se com a mudanga de espectro politico decorrente da natural alternancia de poder em
uma democracia. Assim, aumenta-se o risco de antinomia entre as normas da UE e as
normas dos seus membros, nao sendo raros os episddios de desrespeito ao principio da
supranacionalidade em nome da soberania estatal.

Trazendo essas consideracdes a casuistica das migracgdes, repisa-se que os
paises cujos governos tendem para a direita possuem regramentos mais severos,
influenciados pelo processo de securitizacdo que a pauta sofreu. No entanto, essa
perspectiva ndo estd alinhada com a tese defendida pela UE, a qual confere grande
protecdo aos migrantes, ainda que requeiram asilo ou estejam em situac¢do irregular.
Dessa forma, nasce a necessidade de analisar-se o caso hungaro, dado que tal nagdo
vem constantemente maculando o direito comunitario em questdo migratoria.

Desde a ascensao de Viktor Orban ao cargo de primeiro-ministro da Hungria,

no ano de 2010, percebe-se que a politica de governo adentrou no espectro da
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extrema-direita, fato esse que é vislumbrado com a intensificagdo da securitizacao do
processo migratdrio, a qual é ilustrada pelo rapido decrescimento de nimero de asilos
concedidos a refugiados e pelo endurecimento do controle fronteirigo, através da
arbitraria detencao de migrantes irregulares (T6ttds, 2023).

Além disso, esse fendmeno também pode ser percebido no progressivo
enrijecimento que a legislagdo migratoria hingara tem apresentado. Em 2016, foi
promulgado o Ato XCII, o qual permitiu a policia nacional escoltar migrantes
irregulares encontrados dentro de um raio de oito quilometros da fronteira entre
Sérvia e Hungria e da fronteira entre Croacia e Hungria para fora do pais sem a
necessidade de uma decisdo de regresso e sem possibilitar a requisicao de asilo. No ano
seguinte, com a entrada em vigor do Ato XX de 2017, que, influenciado pela crise
migratoria, estendeu a permissdao de escolta para migrantes que se encontrem em
qualquer lugar do territério hingaro, que deverdo ser conduzidos para a Sérvia ainda
que eles ndo tenham nenhuma relagdo com o pais — muitos deles entraram na Hungria
através da Ucrania e da Roménia — (Tottés, 2023).

Sendo assim, resta evidente que o conjunto normativo hungaro no que
concerne as migragoes irregulares e aos pedidos de asilo é diametralmente oposto ao
que prega o direito comunitario europeu. Nesse tipo de conflito, os pilares da UE
orientam os Estados-membros a aplicarem a legislagdo regional com primazia e de
forma imediata, adaptando seus diplomas juridicos as disposi¢des da OI. Entretanto,
constata-se que a Hungria nao tem obedecido esse principio, o que ensejou a
instauracdo do Caso C-808/18 pela Comissao Europeia em desfavor desse pais.

Neste caso, o fendmeno da securitizacdo da migracdo pode ser claramente
observado no acérdao condenatdério prolatado pela Grande Secao do TJUE no Caso C-
808/18, que considerou que a Hungria tem limitado o nimero de asilos concedidos
aos requerentes ao ponto de conceder apenas um status de refugiado por dia, além de
restringir o procedimento de protecao nacional as zonas de transito de Roszke e de
Tompa, o que consiste em uma pratica administrativa cuja finalidade é dificultar o
acesso ao pais com base em uma burocracia sem qualquer respaldo no direito
comunitario da UE (Tribunal de Justica da Unido Europeia, 2020).

Assim, de acordo com o art. 80/], n2 1 da Lei Relativa ao Direito de Asilo da
Hungria, os migrantes devem efetuar o requerimento de asilo integralmente nas zonas

de transito, ndo lhes sendo permitido realiza-lo em outra localidade:
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O pedido de asilo deve ser apresentado pessoalmente a autoridade competente
e exclusivamente na zona de transito, salvo se o requerente:

a) for objeto de uma medida coerciva, de uma medida ou de uma condenacio que
restrinja a liberdade individual;

b) for objeto de uma medida de deten¢ido ordenada pela autoridade competente
em matéria de asilo;

C) permanecer legalmente no territério hingaro e ndo pedir para ser alojado num
centro de acolhimento (Tribunal de Justica da Unido Europeia, 2020).

Todavia, as duas uUnicas zonas de transito que se encontram em funcionamento na
Hungria sdo as de Roszke e de Tompa, na faixa de oito quildmetros com a fronteira da

Sérvia, nos termos do art. 52, n? 1 da Lei Relativa as Fronteiras do Estado:

Em conformidade com a presente lei, é possivel utilizar, no territério hingaro,
uma faixa de 60 metros a contar da linha da fronteira externa conforme
definida no artigo 22, n2 2, do Cédigo das Fronteiras Schengen, ou dos sinais de
demarcacdo da fronteira, a fim de edificar, de implantar e de explorar
instala¢des destinadas a proteger a ordem na fronteira — incluindo as referidas
no artigo 152/A —, e executar as missoes relativas a defesa e a seguranga
nacionais, a gestdo das catastrofes, a vigilancia das fronteiras, ao asilo e a
policia migratoéria.

1, bis. A policia pode, no territério hingaro, interpelar os nacionais estrangeiros
em situagio irregular no territério hingaro, no interior de uma faixa de 8 km a
contar da linha da fronteira externa conforme definida no artigo 22 n? 2, do
Codigo das Fronteiras Schengen ou dos sinais de demarcacdo da fronteira, e
escolta-los para 14 do portdo da instalagdo mais proxima referida no n® 1, salvo
em caso de suspeita de infracdo.

1, ter. Numa situac¢do de crise provocada por uma imigracdo em massa, a policia
pode, no territério hiingaro, interpelar os nacionais estrangeiros os nacionais
estrangeiros em situacdo irregular no territério hingaro e escolta-los até ao
portdo mais préximo referido no n? 1, salvo em caso de suspeita de infracdo.

Assim, vé-se uma drastica limitagdo territorial do local onde a protecdo internacional
pode ser requerida, inclusive, com a possibilidade de escolta para fora do pais.
Ademais, outra consequéncia juridica da securitizacdo apontada pelo TJUE no
Caso C-808/18 diz respeito a pratica de detencdo generalizada dos requerentes de
asilo nas zonas de transito de Roszke e de Tompa pelo simples fato de terem
apresentado um pedido de protecdo, ainda que de forma indireta e velada. Isso porque
o sistema de escolta implantado pela Hungria faz com que os migrantes sejam
deslocados forcadamente para uma faixa de terra desconhecida por eles, onde a
infraestrutura é precaria e ndo atende as condi¢des minimas para manter seu estado
de saude e integridade fisica. Além disso, impossibilitados de adentrar no territorio

hungaro, sdo obrigados a sair do pais e buscar refugio em outro Estado-membro da
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UE ou enfrentar demoradas filas na zona de transito, onde o risco de ter a denegagdo
de asilo é muito alto (To6ttds, 2023).

Dessa forma, percebe-se que a Hungria ndo tem respeitado sua obrigacdo de
assegurar a liberdade do medo e a liberdade das necessidades dos estrangeiros que
buscam reftigio em seu pais, pelo contrario, tornam sua situa¢do ainda mais perigosa
ao desrespeitar os direitos fundamentais estabelecidos nas citadas diretivas da UE e da
Carta da ONU. Apesar de ndo utilizar o nome “deten¢do” na circunstancia acima
narrada, na pratica, nota-se o seu enquadramento na ja citada definicdo do art. 29,
alinea “h” da Diretiva 2013/33.

Analogamente, verifica-se uma realidade similar na legislacao hingara no que
tange aos direitos dos migrantes irregulares, dado que tem sido desenvolvido um
procedimento de afastamento e expulsdo indiscriminada, que, conforme visto nos Atos
XCII/2016 e XX/2017, ndo precisao da decisdao de regresso, tampouco observam o
melhor interesse da crianga, a vida familiar e a integridade fisica dos estrangeiros.
Nesse prisma, a Hungria também foi condenada no Caso C-808/18 pela remocao
indiscriminada dos migrantes em situacdo irregular, o que demonstra a nao
observancia as normas da Diretiva 2008/115, bem como revela a inten¢do do governo
em classifica-los como uma ameaca nacional.

No Caso C-808/18, ora analisado, nota-se que a Hungria violou diretamente
um valor basilar do direito comunitario europeu ao ndo prezar pela
supranacionalidade da norma europeia, aplicando, pois, o seu ordenamento juridico
interno no lugar das diretivas acima mencionadas. Além disso, vé-se um flagrante
desrespeito a teoria monista com a qual concordou ao ingressar na Ol, uma vez que se
recusa a internalizar corretamente as legislacdes regionais. Ressalta-se que esse é um
cenario alarmante, o qual demonstra a volta da teoria intergovernamentalista nos
paises de extrema-direita, que prejudica diretamente o processo de integracdo regional
ao sobrepor seus interesses nacionais aos interesses comunitarios.

Todavia, mesmo apods a condenac¢do pelo TJUE, a Hungria ndo adotou as
medidas impostas pelo acérdao do Caso C-808/18 consistentes em fazer valer as
disposicdes das diretivas 2008/115, 2013/32 e 2013/33 no lugar de seu ordenamento
juridico doméstico flagrantemente conflitante com as normas comunitarias. Por essa
razdo, a Comissdo instaurou o Caso C-123/22 (Tribunal de Justica da Unido Europeia,

2024) com o objetivo de iniciar uma execucdo forcada da condenacgdo e aplicar san¢do
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pecuniaria face a mora do Estado-membro em cumprir as obriga¢cdes contraidas pela
via judicial. Tal é possivel por for¢a da competéncia atribuida a este 6rgao da UE por

meio do art. 260, n? 2 do TFUE, o qual, dispde, in verbis:

Se a Comissdo considerar que o Estado-Membro em causa ndo tomou as
medidas necessarias a execu¢do do acérdao do Tribunal, pode submeter o caso
a esse Tribunal, apés ter dado a esse Estado a possibilidade de apresentar as
suas observagdes. A Comissdo indica o montante da quantia fixa ou da san¢do
pecuniaria compulséria, a pagar pelo Estado-Membro, que considerar
adequado as circunstancias (Unido Europeia, 2012).

Contrariamente a adaptacdo da legislagdo hungara relativa as migragdes
irregulares e ao asilo aos padrdes do direito comunitario europeu exigida pelo acérdao
do Caso C-808/18, percebe-se que o pais tornou suas disposi¢cdes ainda mais severas
durante os anos de 2020 e 2021, com o advento da pandemia de SARS-COV-2. Dessa
forma, o Decreto Governamental 233/2020 e o Ato LVIII, também de 2020, insistem
em restringir o direito de requerer asilo, com vistas a desestimular essa pratica ao
limita-la a solicitagdes feitas presencialmente nas Embaixadas da Hungria em Kiev e
em Belgrado (Tott6s, 2023).

Dessa forma, nota-se que, apesar da aplicagdo da sancdo judicial, a Republica
Hungara ndo alterou sua legislagdo doméstica para receber, em seu direito interno, as
normas comunitarias, tendo em vista que o art. 52, n? 1 da Lei Relativa ao Direito de
Asilo continua em vigor sem as alteragdes exigidas pelo tribunal, fato esse trazido nos
autos do processo e nao rebatido pelo pais. Tendo isso em vista, a Quarta Secao do
TJUE condenou a Hungria, no acoérdao prolatado em 2024 no Caso C-123/22, a uma
multa de 200 milhdes (duzentos milhdes) de euros, montante esse a ser convertido em
favor da Comissao Europeia.

Além disso, constata-se que o Estado-membro continuou a descumprir o art. 6°
e o art. 46, n? 5 da Diretiva 2013/32, os quais dispdem acerca do procedimento de
concessao e retirada do estatuto de protecdo internacional (Unido Europeia, 2013a),
razdo pela qual a Corte instituiu, adicionalmente, uma multa diaria no montante de
900.000 (novecentos mil) euros, a ser paga até o dia em que a Hungria der
cumprimento ao acérdao do Caso C-808/18. Ainda, por nao observar os arts. 52, 62, 12
e 13 da Diretiva 2008/115, que dizem respeito ao procedimento de regresso dos

migrantes irregulares (Unido Europeia, 2008), imp0s-se outra multa diaria, desta vez,
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no valor de 100.000 (cem mil) euros, também a ser paga até o inicio da execugdo do
acordao do caso original (Tribunal de Justica da Unido Europeia, 2024).

Esse comportamento da Hungria de ndo seguir as normas supranacionais,
mesmo apoés sancao judicial, é particularmente problematico nao apenas do ponto de
vista dos direitos humanos — uma vez que afronta diversas garantias fundamentais
dos individuos, conforme amplamente explicitado na presente se¢ao
—, mas principalmente sob a égide do direito comunitario europeu. Assim, apesar da
divergéncia ideoldgica das duas legislacdes, reforca-se a necessidade de fazer valer o
direito coletivo, uma vez que a Republica Hungara, ao entrar na UE, em 2004,
concordou voluntariamente em ceder parte de sua soberania em prol do
desenvolvimento da OI, ndo sendo possivel descumprir essa obrigacao
internacionalmente assumida sob o argumento de defesa do seu interesse nacional, sob
pena de colocar em xeque a credibilidade e a utilidade da instituicao.

Mutatis mutandis, verifica-se que a falta de comprometimento da Hungria com
o direito comunitario em matéria de migragdes irregulares ja pode ser considerado um
fator sistémico no seu controle fronteirico. Tal afirmacdo se baseia no fato de que, no
ano de 2019, a Comissao Europeia instaurou o Caso C-821/19 (Tribunal de Justica da
Unido Europeia, 2021), cujas razdes se fundam em violagdes extremamente
semelhantes ao do Caso C-808/18, tendo, inclusive, respaldo nas mesmas legislacdes
internas hungaras em antinomia com as mesmas diretivas da UE. Neste processo
posterior, a Grande Secdo do TJUE também condenou o Estado réu pelo
descumprimento das normas supranacionais ao restringir o pedido de asilo somente
aos requerentes oriundos de paises que lhes oferecam ofensa grave a sua integridade
fisica (Tribunal de Justica da Unidao Europeia, 2021).

Outra acusacao feita pela Comissdao Europeia contra a Hungria no Caso C-
821/19 — e que foi acolhida pelo TJUE — pode ser encarada como mais um sintoma da
securitizacdo da migracdo no pais. Na alegacdo em tela, nota-se o fendmeno da
“crimigracdo”, que, conforme ja discutido na primeira secao deste artigo, tem suas
raizes no Direito Penal do Inimigo, consubstanciando-se como uma forma de
desestimular e dificultar o processo migratorio através da transferéncia de san¢des por
descumprimento de meras formalidades do ambito administrativo para o criminal. Na
situacdo hungara, percebe-se a criminalizacdo de atividades de organizacdo que

prestem assisténcia aos requerentes de asilo, conforme se depreende da leitura do art.
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353-A, n? 1, do Cédigo Penal Hungaro, in verbis:

N2 1 — Quem exerg¢a atividades de organizagdo com vista a
a) Permitir dar inicio a um procedimento de asilo na Hungria por uma pessoa que

7

ndo estad sujeita a perseguicdo no pais de que é nacional, no seu pais de
residéncia habitual ou em qualquer outro pais pelo qual tenha chegado, devido
a sua raca, nacionalidade, pertenc¢a a um determinado grupo social, convic¢des
religiosas ou politicas, ou que ndo tenha motivos validos para recear uma
perseguicdo direta, ou

b) Ajudar uma pessoa que entre ou resida ilegalmente na Hungria a obter uma
autorizacio de residéncia,
incorre em confinamento, a menos que tenha praticado uma infragdo penal
mais grave (Tribunal de Justica da Unido Europeia, 2021).

Todavia, esse dispositivo legal acaba por inaugurar um tipo penal
extremamente abrangente e impreciso, dado que cria uma presuncao iuris tantum de
que os prestadores de atividade de organizacdo que ajudam requerentes a obterem o
asilo na Hungria sabem, de antemao, se o pleito preenche ou nao os requisitos de
admissibilidade do status de refugiado e, portanto, estariam sempre agindo
dolosamente nesses casos. Ademais, observa-se que o n? 5 do citado artigo traca uma
conceituacao genérica e extensiva do termo “atividades de organizacao”, a qual inclui

ajudas eventuais efetuadas por pessoas fisicas. Veja-se:

Para efeitos do presente artigo, as atividades de organizacdo incluem, em
especial, um dos objetivos a que se refere o n® 1:

a) A realizacdo de vigilancia das fronteiras, na fronteira, ou numa linha de
fronteira correspondente a fronteira externa da Hungria nos termos do ponto 2
do artigo 22 do Regulamento 2016/399,

b) A elaboragdo ou a difusdo de documentos de informagio ou o facto de
encarregar terceiros de praticar esses atos e

c) A constituicdo ou a exploragio de uma rede (Tribunal de Justica da Unido
Europeia, 2021).

Acerca deste artigo, o Tribunal Constitucional Hungaro se manifestou no
sentido de que o juiz de direito é o responsavel por delimitar o conceito de “atividades
de organizacdo” no caso concreto, o que, segundo o TJUE, desencadeia uma grande
inseguranca juridica dentro do pafs, visto que cria o risco da instauragao arbitraria de
uma acdo criminal com base no tipo penal do art. 353-A, Coédigo Penal Hungaro,
contra qualquer cidaddo que tente oferecer ajuda ou prestar informagdes aos
requerentes de asilo (Tribunal de Justica da Unido Europeia, 2021).

Todavia, repisa-se que o artigo ora transcrito nao encontra respaldo juridico

no direito comunitario europeu, uma vez que é absolutamente contrario aos arts. 82, n2

Revista UNI-RN, Natal, v.24, n.1/2, jan. /dez. 2024.



113

2 e 22, n? 1 da Diretiva 2013/32, os quais encorajam os Estados-membros da UE a
ofertarem assisténcia juridica aos migrantes requerentes de asilo em qualquer fase do
procedimento e por qualquer um, imputando san¢des administrativas — e ndo penais
— somente nos casos em que a ajuda esteja provocando riscos a ordem publica ou a
seguranca nacional (Unido Europeia, 2013a).

Portanto, verifica-se que o direito migratério europeu, em seu plano
extracomunitario, constitui uma relativizacdo da soberania dos Estados-membros,
pois, tanto para migrantes em situagcdo regular ou em situacdo irregular, tem-se
diversas diretivas a respeito do controle de fronteiras consonante com os tratados
internacionais sobre protecao da populagao vulneravel, garantindo que elas tenham
uma condicdo digna de vida (Bichara, 2024). Assim, atesta-se que, em caso de nao
cessao dessa parcela de soberania, o Estado esta sujeito a responsabilizacao pelo TJUE,
como foi o caso da Hungria, conforme se detalhou na presente secao.

Infere-se, pois, que o pais em tela adota uma percepc¢do que securitiza as redes
migratorias no continente, de modo a enxerga-las como uma ameacga a ser combatida
através de legislagcdes que vao em desencontro com o ordenamento juridico europeu.
Retrata-se, aqui, um cenario de descredibilidade ao principio-mor da UE — qual seja, o
da supranacionalidade —, o que representa uma conjuntura alarmante para os rumos
futuros da OI, uma vez que, mesmo com certo nimero de condenagdes internacionais, a
Hungria insiste em desrespeitar a organizacao a qual entrou voluntariamente, seguindo
suas diretrizes somente quando lhe convém, o que nao deveria ocorrer em razao da

imensa inseguranga juridica gerada.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa desenvolveu-se em torno da seguinte pergunta: “Em que medida
a securitizacdo da migracdo na Hungria afronta o principio da supranacionalidade do
direito comunitario europeu”? Com a finalidade de responder esse questionamento,
analisou-se toda a conjuntura politico-juridica da UE ao longo de sua histdria,
ressaltando-se a problematica das condenag¢des hungaras face ao descumprimento do
pilar da supranacionalidade, o qual consiste na expressio maxima da integracao
regional alcan¢ada atualmente.

Dessa forma, resta evidente que o processo de integra¢do regional da UE —
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assim como todos os outros — enfrenta momentos de recessdo e estagnacgdo. O
impasse da cessdo parcial de soberania ndo surgiu recentemente, podendo ser
observado desde os primeiros tratados fundadores da OI, notadamente, no
acirramento de crises externas ao bloco, como se verifica, atualmente, no alto fluxo de
entrada de migrantes extracomunitarios nos Estados-membros.

Nos dias atuais, nota-se que o desrespeito a supranacionalidade nao se
restringe somente a Hungria, dado que ja se percebe essa tendéncia em outros
Estados-membros da UE, notadamente, a Polonia e a Italia, transcendendo, pois, as
questdes migratérias. Nesse sentido, afere-se que, com a ascensdo de diversos
governos de extrema-direita no continente, estd sendo criada uma conjuntura
favoravel a volta do intergovernamentalismo, de modo com que a Ol em questdo pode
ser utilizada como um instrumento para legitimar os interesses nacionais dos paises
envolvidos, deixando-se de lado o interesse coletivo da comunidade.

No entanto, a tendéncia acima apontada reflete um cendrio alarmante para o
futuro da integracao regional da UE, pois os Estados que voluntariamente concordaram
em fazer parte da instituicdo ndo podem optar por seguir suas diretrizes somente
quando lhes convier. A cessdo parcial de soberania por parte dos membros da OI é
necessaria para a promocado da cooperacao intrabloco e, consequentemente, para que,
de maneira conjunta, possam alcancar objetivos comuns, razao pela qual a
supranacionalidade é vital para a sua estabilidade.

No caso das migracdes irregulares e dos pedidos de asilo, a UE construiu uma
legislacdo abstrata, regida por principios cuja base é a abolicdo de ameacas crénicas a
seguranc¢a dos individuos, mesmo que eles sejam nacionais de paises terceiros. Dessa
maneira, atribui-se aos Estados-membros uma func¢ao de policia administrativa no
controle de seu territorio, contudo, de modo a sempre respeitar as diretrizes da Ol
Todavia, o processo de securitizagdo da migracdo no territério hungaro constitui 6bice
a plena aplicagcdo do principio da supranacionalidade, sendo imperiosa a subversao
dessa realidade em prol do bom funcionamento da UE.

Sendo assim, espera-se que a presente pesquisa contribua na literatura do
tema, especialmente, em razdo da conciliacdo de abordagens da integracdo regional e
da seguranca internacional — disciplinas essas associadas as relagdes
internacionais — com os aportes juridicos do direito comunitario. A utilizacao de

fontes primarias na andlise documental institucional e na analise de jurisprudéncia
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buscam, no Estudo de Caso, melhor elucidar a gravidade da problematica trazida.

No entanto, assim como em todos os estudos, este também enfrentou algumas
limitacbes, notadamente, em razdao do idioma em que a legislacdo hungara é
disponibilizada, tendo sido possivel utilizar somente os diplomas traduzidos no
proprio acordao do TJUE. A partir deste artigo, abrem-se novos caminhos para
preencher a lacuna existente na bibliografia em questdes que ainda necessitam de
aprofundamento, a citar a forma como o processo de securitizacdo ocorre dentro da UE
— principalmente, dentro da Hungria — e a dualidade existente entre a soberania

estatal e o principio da supranacionalidade.
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PESSOAS TRANSEXUAIS NO ESPORTE: COMO O DIREITO PODE
GARANTIR A INCLUSAO E O RESPEITO A DIGNIDADE HUMANA NAS
COMPETICOES?

Marilia Carvalho de Melo Guimaraes!

Marcelo Mauricio da Silva?
RESUMO

A participagdo das pessoas transexuais no esporte é um tema que ganhou grandes
repercussdes no mundo inteiro e abrange as areas do Direito, da Etica, da Medicina e da
Sociologia. Sendo assim, a presente pesquisa tem como objetivo abordar qual o papel do
Direito nesse tema e como ele pode intervir e garantir a igualdade na participacdo de
atletas transexuais no esporte, de maneira a analisar os critérios de inclusdo existentes
nos dias atuais. Para isso, foram realizadas pesquisas dos critérios utilizados pelas
organizacgdes esportivas, como principal parametro o Comité Olimpico Internacional
(COI), além de pesquisas bibliograficas e documentais de projetos de Lei existentes no
Brasil, levando em consideracdo os Direitos Fundamentais previstos na Constituicao
Federal de 1988 como base. Os resultados apontam que inexiste a possibilidade de
estabelecer uma regra Unica de critério de participagdo para todas as pessoas
transexuais em todas as modalidades, de modo que as regulamentagdes devem ser
realizadas por cada categoria esportiva, ja que cada uma possui suas particularidades. A
pesquisa conclui que para alcangar a garantia dos direitos humanos para todos os
participantes, independente de seu género, é imprescindivel a aplicacao do Direito com a

devida observancia aos direitos humanos para a criacdo de normas de cada modalidade.

Palavras-chave: Pessoas transexuais. Atletas profissionais. Direitos fundamentais.

1 Graduanda do curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte UNI-RN. E-mail:

mariliacmelog@gmail.com

2 pProfessor do curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte UNI-RN. E-mail:

marcelomauricio@unirn.com

Revista UNI-RN, Natal, v.24, n.1/2, jan. /dez. 2024.


mailto:mariliacmelog@gmail.com
mailto:marcelomauricio@unirn.com

120

Igualdade. Dignidade.

TRANSSEXUAL PEOPLE IN SPORT: HOW CAN THE LAW GUARANTEE INCLUSION AND
RESPECT FOR HUMAN DIGNITY IN COMPETITIONS?

ABSTRACT

The participation of transgender people in sports is a topic that has gained great
repercussions throughout the world and encompasses the areas of Law, Ethics, Medicine
and Sociology. Therefore, this research aims to address the role of Law in this topic and
how it can intervene and guarantee equality in the participation of transgender athletes
in sports, in order to analyze the inclusion criteria that exist today. To this end, research
was carried out on the criteria used by sports organizations, with the International
Olympic Committee (IOC) as the main parameter, in addition to bibliographic and
documentary research on existing bills in Brazil, taking into account the Fundamental
Rights provided for in the Federal Constitution of 1988 as a basis. The results indicate
that it is not possible to establish a single rule for participation criteria for all
transgender people in all sports, so that regulations must be established for each sport
category, since each one has its own particularities. The research concludes that in
order to guarantee human rights for all participants, regardless of their gender, it is
essential to apply the Law with due observance of human rights to create standards for

each sport.

Keywords: Transgender people. Professional athletes. Fundamental rights. Equality.
Dignity.

1 INTRODUCAO

A participacao das pessoas transexuais no esporte é um tema multidisciplinar que
abrange as areas do Direito, da Medicina, da Sociologia e da Etica, entre outras areas.

Nesse sentido, tem-se tornado uma pauta mundialmente debatida no ambito esportivo e
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midiatico, especialmente no que tange a discussdo acerca da viabilidade de participacdo
dessas pessoas no esporte sem que comprometesse a igualdade de competitividade nas
modalidades e quais seriam os critérios considerados aceitaveis para a integracdo desses
e dessas esportistas.

E importante salientar que existem normas de esfera nacionais e internacionais
que regulam o esporte, assim como também versam sobre a participacao das pessoas
transexuais, existindo alguns critérios a serem observados, com destaque no Comité
Olimpico Internacional (COI), organiza¢do internacional ndo governamental que, além de
organizar os Jogos Olimpicos, regula as diretrizes do esporte no mundo, buscando,
sobretudo, que as competicdes sejam realizadas de maneira justa e equitativa entre
todos os participantes. Além disso, cada federacdo tem liberdade para estabelecer suas
diretrizes também.

Nesse sentido, até o presente momento, o Brasil ndo possui legislacdo especifica
sobre este tema. Outrossim, existem Projetos de Lei em tramitacdo que podem ser
analisados e debatidos. A Constituicio Federal de 1988, documento juridico mais
importante do pafs, garante a todos direitos fundamentais considerados inviolaveis, e
trazendo esses direitos para o esporte, eles podem garantir que o direito dos
competidores e das competidoras, acima de tudo seres humanos, sejam integralmente
garantidos e respeitados. Ademais, no tocante aos direitos fundamentais, existem alguns
que sdo impactados diretamente neste contexto, como exemplo o direito a dignidade
humana, direito a igualdade e nao discriminacao.

A andlise de legislacio e de casos concretos é de suma importancia para
compreender sobre a inclusdo ou exclusdo das pessoas transexuais em cada categoria
especifica. Portanto, por se tratar de um assunto relativamente novo, a analise
documental se torna essencial para compreensao.

Atualmente, existem diversos casos de pessoas transexuais que participaram de
competicOes esportivas e geraram polémicas no mundo. O que se pode notar é que o
preconceito enraizado na sociedade impede, muitas vezes, de analisar essa perspectiva
de maneira objetiva. Ou seja, analisar todos os critérios, sejam eles fisioldgicos, sociais e
juridicos € o basico para que nao haja discriminacao e exclusao.

Portanto, nota-se que a participacdo das pessoas transexuais no esporte é um
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tema que possui um debate de extrema relevancia para a sociedade, e que para alcangar
a igualdade nas modalidades é imprescindivel a aplicacdo do Direito para garantir que os
direitos sejam respeitados e nenhuma pessoa seja discriminada.

Sendo assim, a pesquisa foi realizada baseada em pesquisa bibliografica, artigos,
teses, dissertacdes, monografias, pesquisa documental de Projetos de Lei e legislacao
esportiva, bem como a anadlise de casos concretos relatados nos veiculos de midias
esportivas, objetivando a construcdo de um estudo tendo como base referéncias
historicas, dados e analise da teoria geral dos Direitos Fundamentais contidos na
Constituicdo Federal de 1988.

A vista disso, trata-se de um trabalho multidisciplinar com pesquisa focada na
abordagem qualitativa e explicativa, pois se baseia em um assunto ainda pouco
conhecido e estudado, de modo a buscar um aprofundamento e fundamentagdes.

Portanto, o objetivo principal do presente trabalho é entender, atualmente, a
regulamentacdo juridica existente sobre a participacdo das pessoas transexuais no
esporte, assim como as propostas de regulamentacdao que estdo sendo debatidas,

visando analisar se elas garantem a igualdade e o respeito aos Direitos Fundamentais.

2 DA PESSOA TRANSEXUAL

Com relacdo ao tema da transexualidade, é importante conceituar inicialmente e
ressaltar a diferenca existente entre os conceitos de sexo bioldgico e identidade de
género. Primeiramente, a transexualidade é a realizagdo da mudanga de género realizada
por um individuo que nao se identifica com o género a qual nasceu. Sendo assim, quando
se fala em sexo biologico, estdo relacionadas a este conceito as caracteristicas
fisioldgicas do ser humano, como os cromossomos, os 6rgaos reprodutivos e os
hormonios, seja ele homem ou mulher. Por outro lado, a identidade de género esta
relacionada a mente da pessoa, pois cada um pode se identificar ou com o género que
nasceu ou simplesmente nao se identificar e possuir a vontade em seu psicologico de
realizar a mudanca de género.

A transexualidade, embora seja um assunto relativamente moderno, ha indicios

de seu surgimento ainda na antiguidade. Dessa forma, a trajetéria de evolucdo da
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transexualidade, desde seu surgimento até os dias atuais, demonstram diversos desafios
e preconceitos que ainda persistem.

Sendo assim, é notdrio que pessoas transexuais sdo marginalizadas em diversos
contextos sociais no mundo inteiro desde o momento em que se identificam dessa
maneira, causando consequéncias como a discriminagdo e a exclusdo pela sociedade.
Nesse viés, de acordo com Berenice Bento (2017, p. 156): "Assumir um género é um
processo de longa e ininterrupta duragao”.

Com isso, compreende-se que, além de todo o processo que envolve, em uma
primeira fase, a aceitacio e a mudanca de género, as pessoas transexuais também
enfrentam incontaveis desafios ao longo de toda a sua vida em todas as esferas que estdo
inseridas.

Dessa maneira, existe uma luta constante por aceitagdo e inclusdo pelas pessoas
transexuais para serem minimamente reconhecidas e aceitas e terem seus espacgos e
direitos garantidos. Com isso, pode-se adentrar em mais uma questao importante a ser
debatida: a satide mental desse grupo de pessoas.

O processo enfrentado pelas pessoas transexuais é arduo e longo, pois a disforia
de género gera abalos psicolégicos ja que nao se identificam com o género que nasceram,
surgindo a vontade de transacionar para que o género de sua identificacdo esteja em
conformidade com sua aparéncia. Conforme entendimento de Zucker (2016), a disforia
de género é uma sensac¢do de desconforto que acontece quando o género de nascimento
conflita com a identidade de género do individuo, podendo causar impactos
significativos na sadde do ser humano, levando a uma busca por tratamentos médicos e
psicoldgicos para obter o ajuste do género com a identidade.

A ma aceitacdo da transicdo de género pela sociedade pode acarretar em diversos
transtornos psicolégicos para os transexuais, como a ansiedade e a depressao.

Simone Beauvoir (2009), retrata sobre a construcao social de género e as
desigualdades existentes entre o sexo masculino e o feminino, de modo que a identidade
de género seria uma construcdo social. Nesse sentido, ao longo de toda a historia, as
mulheres foram colocadas em condi¢des inferiores a figura masculina diante dos papeis
impostos socialmente. Correlacionada a essa ideia, as pessoas transexuais também sao

impostas a condig¢des inferiores diante da cultura de género imposta, tendendo a ser
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vistos como marginalizados e, por muito tempo, foram tratados como doentes, como
sendo "desvios” do padrao habitual. Nesse viés, quando se fala do contexto esportivo,
esse estigma impacta diretamente a maneira em como os atletas transexuais sao vistos e
tratados.

Outro ponto abordado por Beauvoir (2009) é a liberdade inerente aos seres
humanos de definirem a sua propria existéncia. Ou seja, todos deveriam ter autonomia
para identificar-se e entender o seu papel na sociedade, sem restricio de normas
impostas e opressdes de género. Sendo assim, as teorias de Simone Beauvoir sdo
importantes para identificar e avaliar criticamente como funcionam as construgdes
sociais de género e qual o impacto delas na sociedade.

Ademais, quando se fala em transicdo de género, diversas mudancas corporais
podem ser observadas de caso em caso, de modo que existem tanto tratamentos
hormonais quanto a realizagcdo de cirurgias de mudanca de género, que serdo realizadas
por opc¢do e de acordo com as indicagdes médicas e psicoldgicas para cada individuo.

Para entender os critérios de participacdo das pessoas transexuais no esporte,
Joana Harper (2019), mulher transexual, atleta e pesquisadora, explora a influéncia dos
hormonios dos atletas transexuais no desempenho esportivo. O estudo sobre os
hormonios na transicdo de género é muito importante para compreender em quais casos
existiria ou nao um nivel desproporcional de vantagem, ja que biologicamente existe
uma diferen¢a natural entre a fisiologia masculina e feminina, que pode influenciar no
desempenho dos atletas.

Harper, em uma entrevista (G1, 2024), explicou que o documento criado com a
sua ajuda é pautado em um critério objetivo: o nivel de testosterona no sangue dos
atletas. Ela afirmou na entrevista: “Mulheres trans tinham que reduzir a testosterona a
um valor especifico e manté-la assim por 12 meses antes de competir. A politica foi
amplamente adotada por varias das federagdes desportivas.”

Além do mais, Harper foi questionada se os atletas transexuais teriam vantagem
sobre os atletas cis, e ela avaliou que, no geral, as mulheres transexuais tendem a ter
uma estatura e forc¢a superiores quando comparadas a mulheres cis, mesmo depois da
terapia hormonal. Porém, explicou que essas vantagens podem ser "compensadas” pelas

desvantagens, porque muitas vezes as mulheres transgéneros enfrentam a reduc¢do na
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massa muscular e capacidade aerdbica, que podem, ao contrario de uma vantagem, gerar
uma desvantagem em velocidade e recuperacgdo, por exemplo.

Nesse viés, fica clara a importancia que os tratamentos hormonais possuem no
individuo que realiza a transicdo de género e podem causar diversas mudanc¢as no corpo
humano. Ao interligar essa questdo no contexto esportivo, a terapia hormonal
influencia diretamente no desempenho fisico, inclusive sendo crucial o momento em
que se é iniciado e qual a intensidade utilizada.

E importante destacar quais sdo as principais mudancas geradas no corpo
feminino e no masculino com o tratamento hormonal. No corpo do homem que realiza a
transicdo para o sexo feminino, os hormdénios tendem a gerar uma diminui¢do na massa
muscular, que impacta diretamente na forga e resisténcia do individuo na modalidade
competitiva.

Na transicdo da mulher para o sexo masculino, por outro lado, o principal
hormonio utilizado é a testosterona, que causa um aumento da massa muscular e uma
consequéncia importante disso seria a melhoria da for¢ca nas competicdes, podendo
ocasionar assim, a depender da modalidade e de suas especificagbes, uma
desproporcionalidade que ocasione uma competicao injusta.

Assim, por mais que a terapia hormonal seja muito importante quando se avalia o
nivel de igualdade nas competi¢cdes esportivas e por algumas Federacdes terem adotado
como critério objetivo o nivel de testosterona, ndo é o Unico critério e nem existe um
consenso nha ciéncia, visto que os hormodnios podem ter efeitos variados em cada pessoa,
de acordo com suas condigdes fisioldgicas e em circunstancias como a idade de inicio da
transi¢do, por exemplo.

Portanto, é possivel extrair que a transexualidade é um tema que possui diversos
desafios enfrentados ao longo dos tempos e que existem diversos fatores que

influenciam e fomentam essa analise.

3 DAS NORMAS REGULADORAS

O Comité Olimpico Internacional (COI), criado em 23 de junho de 1894, é uma

organizacdo internacional ndo governamental que possui o papel de regular o esporte
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internacionalmente, com a organizagao e criacdo de diretrizes, buscando, sobretudo, a
equidade e o bom desempenho dos atletas.

Com isso, o COI, no ano de 2021, criou diretrizes para a participacdo das pessoas
transexuais no esporte, de maneira que foi dada a possibilidade e a liberdade de cada
modalidade esportiva estabelecer seus préprios critérios, respeitando essas diretrizes.

Um dos pontos importantes a serem destacados nas diretrizes da COI tratam-se
de ndo existir uma mera presuncdo de que as pessoas transexuais ou qualquer outro
atleta possua vantagem sobre os demais, de modo que ndo sejam excluidos de maneira
injusta. Ou seja, a desvantagem precisa ser efetivamente comprovada.

Assim, cada categoria esportiva possui competéncia para compreender e definir
quais serdo os critérios que fardo com que a competicdo seja justa para todos os atletas
envolvidos, independente de seus géneros e de acordo com as habilidades exigidas para
a competicao.

Cabe destacar diante desse cendario de discussdes de critérios de inclusdo ou
exclusdo das pessoas transexuais, a importancia de manter os direitos fundamentais
garantidos e inviolaveis, tornando o esporte um ambiente justo e de direito equitativo de
todos os individuos.

Para melhor compreensdo pratica, é interessante a analise do posicionamento de
algumas modalidades. A World Aquatics, conhecida como Federa¢do Internacional de
Natacdo (FINA), no ano de 2022 implementou regras que restringem a participacdo de
mulheres transexuais na natacdo, de maneira que sé seriam aptas a participar as
mulheres que fizeram sua transicio de género antes de passarem pelo processo de
puberdade masculina, ou seja, antes dos 12 (doze) anos de idade estabelecidos pela
Federacao. Devido a isso, surgiram muitas criticas no sentido de que essa restricao a
participacdo das mulheres transexuais estaria em desacordo com as diretrizes do COI,
além do argumento de que 12 (doze) anos de idade seria uma idade muito precoce para
se iniciar uma transicdo de género, ja que o recomendado é de pelo menos 14 (catorze)
anos de idade, de acordo com a Associacdo Mundial de Satde para Transgéneros (GE,
2022).

Nao s6 a World Aquatics, como também outras Federacgdes, a exemplo da World

Athletics (Federacao Internacional de Atletismo), possuem o entendimento de que as
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mulheres transexuais, ou seja, que nasceram biologicamente como homens, em seu
processo de puberdade adquirem vantagens competitivas que ndo existem antes dessa

fase, por influéncia direta do hormoénio da testosterona.

4 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A aplicacao do Direito para o debate da participacao das pessoas transexuais no
esporte é imprescindivel, pois entender quais sdo os direitos que todos os seres
humanos devem possuir de maneira inviolavel é de extrema relevancia para debater de
maneira logica e baseada no que seria aceitavel ou nao.

Dessa maneira, cabe destacar que os Direitos Humanos possuem como objetivo
garantir dignidade a todos os seres humanos, ou seja, possui um carater universal,
reconhecido pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). Com o passar do tempo, é
notdrio que surgiu a ideia da laicidade do Estado, ou seja, o dever que ele tem de
abranger a pluralidade das religides e politicas existentes, e ndo somente adotar uma.
Assim, o Estado iria poder garantir os direitos de todos daquela sociedade, independente
de suas crencas. Apesar disso, em diversos lugares do mundo ainda é perceptivel que os
os direitos humanos nao sado efetivamente concretizados.

Diretamente ligado a nogao dos direitos humanos, a ideia de dignidade da pessoa
humana, que é resultado de um processo histdrico de reconhecimento do valor da vida,
possui um carater ontol6gico3, ou seja, é inerente a todos os seres humanos, ndo sendo
passivel de violacdao. Entretanto, é evidente que todas as pessoas possuem inclinagdes
tanto para o bem quanto para o mal, e quando a sociedade estd em desequilibrio, ela
tende a desconformidade, e consequentemente essa dignidade nao é reconhecida.

Hannah Arendt (1951, p. 257, 258), discute de maneira consideravel sobre como
os direitos humanos, quando nao sao garantidos, afetam a dignidade da pessoa. Em
consonancia com essa ideia, é evidente que todos os direitos devem ser respeitados no
momento de decidir sobre a participacdo das pessoas transexuais no contexto esportivo,

ja que a nao observancia desses direitos acarretaria na perda da dignidade deles. Assim,

3 A ontologia é uma ciéncia que estuda o ente e aquilo que lhe pertence em si mesmo (Aristdteles, 2003).
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Arendt realiza uma reflexdo sobre o conceito de "direito de ter direitos":

[..] S6 conseguimos perceber a existéncia de um direito de ter direitos (e isto
significa viver numa estrutura onde se é julgado pelas acdes e opinides) e de um
direito de pertencer a algum tipo de comunidade organizada, quando
surgiram milhdes de pessoas que haviam perdido esses direitos e ndo podiam
recupera-los devido a nova situagdo politica global. O problema nio é que essa
calamidade tenha surgido ndo de alguma falta de civilizacdo, atraso ou simples
tirania, mas sim que ela ndo pudesse ser reparada, porque ja ndo ha qualquer lugar
“incivilizado” na terra, pois, queiramos ou ndo, ja comecamos realmente a viver
num Mundo Unico. S6 com uma humanidade completamente organizada, a perda
do lar e da condicdo politica de um homem pode equivaler a sua expulsido da
humanidade. [...]

Com efeito, Arendt (1951) realiza essa analise, de modo que os direitos humanos
ndo se tratam de meras garantias universais, mas que, para que sejam efetivos
socialmente, as pessoas precisam pertencer a um estado-nacao que garanta a elas esses
direitos. Alinhado a importancia da existéncia de um sistema que assegure esse direito,
no esporte, as pessoas precisam ter o direito de participarem do esporte e as
oportunidades de competir com igualdade. Caso contrario, como Arendt bem explica em
sua obra, a exclusdo do esporte poderia se equiparar a uma exclusao de um espago de
pertenca em comunidade e realizacao pessoal.

Ademais, os Direitos Fundamentais sdo aqueles garantidos na carta magna. Na
Constituicdo Federal (1988), existe a Teoria Geral dos Direitos Fundamentais que devem
ser garantidos pelo Estado, ou seja, ndao podem ser reduzidos. Esses direitos visam a
preservacdo da dignidade, igualdade, liberdade e segurancga de todos os seres humanos,
sem distingdo de qualquer natureza.

Nesse viés, Alexy Robert (2008) traz uma interpretacdo acerca dos direitos
fundamentais, de modo que sdo essenciais para a dignidade humana e na protecao dos
direitos dos individuos. O direito a igualdade e a ndo discriminagdo, por exemplo, sdo
cruciais no debate da participacdo das pessoas transexuais no esporte, de maneira que
garantir a participacdo de maneira justa dessas pessoas garante uma igualdade de
oportunidades.

Outrossim, quando se trata da participacdo de pessoas transexuais nas

competicoes esportivas, pode haver um conflito de direitos fundamentais, de modo que

esses interesses devem ser equilibrados para garantir critérios justos. Alexy Robert
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(2008, p. 93, 94) argumenta que:

[..] As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido-, um dos
principios tera que ceder. Isso nio 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 é que um dos principios tem precedéncia em
face do outro sob determinadas condi¢bes. Sob outras condi¢cdes a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando
se afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que os
principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na
dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre principios - visto que sé
principios validos podem colidir - ocorrem, para além dessa dimensdo, na
dimensao do peso. [...]
Nesse sentido, pode-se destacar que existem direitos que podem conflitar entre si
e que refletem a complexidade do debate. Um exemplo de conflito que pode ocorrer é
entre o direito a igualdade e o direito a integridade. Isso ocorre porque, apesar de todas
as pessoas terem o direito de participar de competi¢cGes esportivas em iguais condigoes,
existe a influéncia da integridade dessas competicdes, em destaque as modalidades que
envolvem diferencas significantes entre o corpo do sexo masculino e feminino.
Outro conflito que pode ocorrer € entre o direito a dignidade humana supracitado,
e as normas existentes especificamente nas Federacdes. J& que a integridade da
competicdo precisa ser respeitada, as regras das Federagdes podem ser vistas como
"n_y: . . s_r n = ~ .
discriminatoérias"”. Ou seja, as regras das Federagdes precisam ser, ao mesmo tempo,
inclusivas para as pessoas transexuais e justas para manter a integridade esportiva.
Portanto, é evidente que, ao tratar da participacao ou ndo das pessoas transexuais
nas competicdes esportivas, além dos critérios bioldgicos a serem analisados, deve haver
uma pondera¢do dos direitos visando o equilibrio que respeite os direitos e a

integridade competitiva de todos os atletas, independente de seus géneros.

5 ANALISE LEGISLATIVA

Atualmente existem diversos projetos de Lei em tramitacao no Brasil que tratam

sobre a participacdo das pessoas transexuais no esporte. Sendo assim, ao observar esses
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projetos, fica evidente que existem variados critérios sendo colocados, mas que em sua
maioria sdo extremistas e possuem semelhancas entre si.

Outrossim, os Projetos de Lei merecem ser analisados cuidadosamente de
acordo com os parametros constitucionais supramencionados, visando averiguar se ha
um equilibrio entre as normas esportivas e juridicas, assegurando a protecdo dos
Direitos Humanos.

Um primeiro exemplo de Projeto de Lei em tramitacdo é o de Bittencourt,
Dayany. (2024). Projeto de Lei n? 1.305, de 17 de abril de 2024., que possui como objetivo
alterar a Lei n? 14.597, de 14 de junho de 2023, para estabelecer como critério exclusivo,
se tratando de género nos esportes, o sexo biolégico das pessoas. Ou seja, visa proibir a

atuacdo de atletas em categorias que ndo correspondam as de seu sexo em que

nasceram, conforme Art. 12 e 22:

Art. 12 Esta Lei altera a Lei n? 14.597, de 14 de junho de 2023, que institui a lei
geral do esporte, para estabelecer o sexo biolégico como critério exclusivo na
definicdo do género em todos os esportes e competicdes oficiais, e dad outras
providéncias.

Art. 22 Fica o sexo bioldgico estabelecido como o critério definidor do género dos
esportistas em todos os esportes e competicdes oficiais, ficando vedada a atuagao
de atletas em categorias que ndo correspondam as de seu sexo de nascimento. [...]

E evidente que trata-se de um Projeto de Lei com um viés mais extremista, pois
visa como critério uno o sexo biolégico para todas as modalidades esportivas existentes.
Ora, se cada modalidade possui suas caracteristicas particulares, ndo seria apta uma
regra una que valesse para todas elas. As competéncias de forga, técnica e resisténcia,
por exemplo, variam amplamente de esporte para esporte.

Além disso, a partir do momento que se exclui todas as pessoas transexuais, que ja
sdo minoria em todo o mundo, ferem-se direitos constitucionais inerentes a todos os
seres humanos, independente de seu género ou orientagcdo sexual, como o direito a
igualdade e a nao discriminac¢do, conforme prevé o art. 52, inciso I e XLI da Constituicao
Federal de 1988. Por isso, Projetos de Lei como este precisam ser cuidadosamente
avaliados e debatidos, pois ndo se pode haver o banimento de pessoas do esporte sem
que haja uma devida fundamentacdo e respaldo para tal.

Outro ponto importante trazido neste Projeto de Lei é que autoriza que os atletas
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transexuais possam organizar competicdes esportivas entre si, conforme o Art. 39,
Paragrafo Unico: “[..] E permitido que atletas transexuais/transgéneros organizem
competicdes entre si, desde que realizadas exclusivamente entre participantes do
mesmo sexo bioldgico.”

Tomando como base uma pesquisa realizada pela Faculdade de Medicina de
Botucatu (FMB) da Universidade Estadual Paulista (UNESP), publicado na Nature
Scientific Reports no ano de 2021, no Brasil, as pessoas transexuais e ndo binarias
correspondem a cerca de 2% (dois por cento) da populacdo, se mostra totalmente
inviavel no contexto atual falar em organizacdao de modalidades especificas apenas para
atletas transexuais, pois nao existe quantidade o suficiente para criar categorias, como
propoe o projeto ora analisado.

Por outro lado, colocar pessoas transexuais, que ja passam por um arduo
processo de transicdo de género e aceitacdo para que estejam fisicamente em
conformidade com o género em que se identificam em seu psicolégico, para competirem
e serem inseridas em uma competicdo de acordo com o seu sexo biolégico de
nascimento, sem que haja uma andlise se de fato ha ou ndo uma vantagem competitiva
em relacdo aos demais atletas seria mais uma maneira de os colocar em uma situagdo
conflituosa e constrangedora pela qual lutam para superar e se inserirem na sociedade
conforme queiram ser vistos.

Ainda ha a previsdo no Projeto de Lei de sancdes aplicaveis tanto aos atletas
transexuais quanto as Federa¢des que ndo seguirem os critérios estabelecidos. Assim,
aos atletas transexuais que omitirem o fato de serem transgéneros no momento da

inscricao na competicdo, o art. 42, paragrafo Uinico, prevé a seguinte san¢ao:

Art. 42 A verificagdo do sexo biolégico do atleta ocorrerd no momento da
inscricdo  na  competicdo  esportiva. Pardgrafo  dnico. O atleta
transexual/transgénero que omitir essa condi¢cdo da entidade de administragio
do desporto ou dos organizadores da competi¢do esportiva oficial estara sujeito
as seguintes sangoes:

[ - exclusao da competicio;

Il - suspensdo das atividades desportivas, por até 1 (um) ano;

Il - devolucao de premiagdo, eventualmente, recebida;

IV - multa de até 100 (cem) salarios minimos, podendo ser aplicada em dobro
em caso de reincidéncia.

V - outras medidas disciplinares por conduta antidesportiva, conforme
regulamento.
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E quanto as Federagdes que ndo cumprirem o estabelecido no presente Projeto,

em caso de ser promulgado como Lei, o art. 52 também enumera algumas sangdes:

Art. 52 Compete as entidades de pratica desportiva e as entidades de
administracdo do desporto assegurar a conformidade com os preceitos desta
legislacao, sob pena das seguintes sang¢des:

| - multa de até 200 (duzentos) salarios minimos;

Il - suspensdo, por até 1 (um) ano, de recebimento de recursos provenientes do
Ministério do Esporte;

[l - proibigdo, por até 1 (um) ano, de integrar programas de incentivo ao
esporte.

Paragrafo unico. Em caso de reincidéncia, as puni¢cdes previstas nos incisos

anteriores poderdo ser dobradas.

Porém, é imprescindivel enfatizar que o préprio Comité Olimpico Internacional
(COI), em suas diretrizes estabeleceu a liberdade de cada Federacdo de pautar seus
critérios (de inclusdo ou exclusao) das pessoas transexuais no esporte.

Ou seja, se cada Federacdo tem a autonomia para, diante de suas especificidades,
estabelecer os critérios que entendem por garantir a equidade competitiva, como ja foi
feito em diversas delas, ndo ha sentido em impor uma regra Unica e inibir a
autodeterminagdo que foi concedida pelo préprio COL

Outros dois Projetos de Lei podem ser citados a fim de demonstrar a semelhanc¢a
entre os critérios utilizados e que estao também em tramitacdo no Congresso Nacional. O
Projeto de Lei apresentado por Mauricio do Vdlei (2023). Projeto de Lei n? 1.136, de
2023., dispde que a participacao de pessoas transexuais no esporte se dara apenas em
categoria propria, exceto quando as Federacdes em particular definirem critérios que
garantam igualdade de competicdo entre todos os participantes. Com relacao a isso, é
importante relembrar que as Federagdes ja possuem essa autonomia de delimitar seus
critérios, e que ter uma categoria propria para as pessoas atletas transgéneros como
regra, como proposto por este Projeto de Lei, ndo seria uma maneira inclusiva e viavel.

Ademais, o Projeto de Lei apresentado pelo Pastor Sargento Isidério (2019).
Projeto de Lei n? 2200 de 2019., versa sobre a proibicdo de atletas transexuais do sexo
masculino em competicbes do sexo feminino. Ou seja, pessoas que nasceram

biologicamente homens e transacionaram para o género feminino, ndo poderiam
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participar de nenhuma modalidade esportiva para competirem com mulheres cisgénero,
de maneira que o Unico critério de participacdo no esporte nacional seria o critério
bioldgico. Esse Projeto de Lei também propde a criagdo de categorias préprias para
pessoas transexuais competirem entre si, destacando que aconteceriam entre homens
transexuais com homens transexuais e mulheres transexuais com mulheres transexuais.

Ao analisar a justificacdo da proposicdo deste ultimo Projeto de Lei citado,
pode-se observar um exagero e um terrorismo quanto a participacdo das pessoas
transexuais no esporte, o que enfatiza o preconceito enraizado na sociedade e a
discriminacdo que existe contra esse grupo de pessoas, que ja sao naturalmente

excluidos e marginalizados. Um trecho retirado da justificacio demonstra esse

pensamento:

“[...] Com esse projeto buscamos evitar covardias, agressdes e a renovacdo dos
espetaculos de guerras, tais como o Coliseu, onde ndo existiam regras ou
finalidade desportiva, permanecendo apenas o sangue e a covardia, sendo que
essa desvantagem pode trazer resultado imerecido, causado por um homem em
sua esséncia em uma mulherf]...]"

Isto é, a participagdo das pessoas transexuais no ambito esportivo, que devem
acontecer pautadas no respeito e na observancia de critérios estabelecidos
particularmente por cada Federagdo para obter uma competi¢cdo justa entre todas as
pessoas competidoras, sem quaisquer tipo de violéncia ou imposicdo, ser comparada ao
Coliseu, epicentro de diversos espetaculos esportivos em que ocorreram praticas de
extrema violéncia e milhares mortes, € no minimo desproporcional e incompativel na
realizacao deste debate.

Os trés Projetos de Lei supracitados possuem um ponto em comum: o
pensamento extremista e os critérios pautados no preconceito, que visam apenas a
exclusdo das pessoas transexuais através da criagdo de uma lei de carater
discriminatério, por mais que as Federacdes esportivas ja tenham liberdade para
estabelecer seus proprios critérios.

Nesse viés, é possivel observar que existem diversos Projetos de Lei em
tramitacdo no Brasil, cujos critérios de participacdo das pessoas transexuais no esporte

sao semelhantes aos destes projetos, com a mesma visdo de mundo em que possuem
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como base a vedagao da participagdo e a discriminacao desses e dessas competidoras no
esporte de maneira geral.

Por isso, a escolha de andlise destes Projetos em especifico representa o
pensamento de muitos outros que estdo em fase de tramitacao no Brasil, sendo de
extrema importancia a discussdo acerca da constitucionalidade desses parametros
objetivados.

Um questionamento valido a se fazer entdo seria a viabilidade de criar algum
Projeto de Lei que discorra e estabeleca, de maneira justa para todas as pessoas, de que
modo se daria a participacdo das pessoas transexuais no contexto esportivo. Neste
momento, é evidente que um Projeto de Lei que inclua ou exclua presumidamente todas
as pessoas transexuais ndo é viavel nem justo. Isto porque cada caso precisa ser
examinado, bem como cada categoria precisa estipular seus critérios que fagam nao
existir vantagem competitiva para nenhuma e nenhum competidor e nem que haja a
exclusdo de nenhum individuo por presuncdo de vantagem sem comprovacdo nenhuma.

Portanto, a importancia do estudo minucioso multidisciplinar e da inser¢do da
area do Direito nessa tematica se mostram mais uma vez essenciais para que nao haja a
discriminacdo e exclusao das pessoas transexuais do ambito esportivo, que é um direito
inerente a todo ser humano, devendo haver assim justa fundamentacdo e andlise de

critérios em cada caso particular e em cada modalidade.

6 ANALISE DE CASOS

E valido mencionar que é possivel observar diversos casos concretos que tiveram
repercussao global sobre pessoas transexuais competindo na mesma modalidade de
pessoas do sexo bioldgico.

Nas olimpiadas de Paris do ano de 2024, foi possivel acompanhar uma grande
polémica na luta no boxe feminino. O caso teve destaque de duas boxeadoras: a argelina
Imane Khelf, de 25 anos, que venceu a luta contra a italiana Angela Carini, que desistiu do
combate apds 46 segundos de luta, alvo de fake news em que afirmaram que Carini
deixou a luta porque a adversaria seria uma atleta transgénero, e a taiwanesa Lin Yu-

ting, de 28 anos, que também ganhou ouro em sua categoria.
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Entretanto, ao contrario do que foi espalhado mundialmente, Imane Khelif nao é
transgénero, visto que nasceu mulher e sempre se identificou como mulher, de acordo
com ela. Mesmo assim, antes de ser desmentida a fake news de que seria pessoa
transexual, a atleta foi alvo de inimeros ataques transfébicos em todo o mundo.

Conforme matéria do G1 no ano de 2024, Umar Kremlev, presidente da
Associac¢do Internacional de Boxe (IBA), os exames que foram realizados pela associagdo
demonstraram que as atletas possui os cromossomos XY, classificando-a como pessoa
intersexo. Por outro lado, houveram duvidas por parte do Comité Olimpico Internacional
(COI) se esses testes seriam de fato confiaveis por ndo saber se todos os critérios foram
respeitados e feitos com a devida supervisao.

A Associagao Internacional de Boxe (IBA) confirmou que as boxeadoras nao
passaram no teste de elegibilidade de género. Além disso, no ano de 2023, ambas foram
desclassificadas do Campeonato Mundial de Boxe.

Cabe destacar que a Associacdo Internacional de Boxe (IBA) ndo é mais a
responsavel por organizar o evento de boxe nos Jogos Olimpicos, pois foi banida por
acusacgoes de corrupg¢ao no ano de 2019.

E importante ressaltar que as pessoas intersexo sdo aquelas que possuem
alteracdes na parte sexual ou reprodutiva que ndo se encaixam no padrao para o sexo
feminino ou masculino. Nesse sentido, para competir com a categoria a qual se
identificam, os atletas que sdo transexuais e intersexo precisam comprovar que nao
possuem vantagem sobre os os demais atletas, de modo que cabe a cada Federacgao a
defini¢ao de suas regras.

Um questionamento feito por varias pessoas em todo o mundo seria se criar uma
categoria sO para os atletas transexuais seria a melhor solu¢do para os desafios
enfrentados. Joana Harper explicou em entrevista (G1, 2024) porque ndo seria uma

solugdo viavel:

Nos esportes coletivos isso simplesmente ndo funciona. Se vocé tivesse um time
de futebol brasileiro transgénero, precisaria colocar 11 jogadores de futebol
trans do mesmo sexo em campo ao mesmo tempo. E mesmo se vocé fizesse isso,
contra quais outros paises vocé jogaria? [...]
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Ou seja, o que Harper (G1, 2024) quis dizer foi que, pelo fato das pessoas trans
corresponderem aproximadamente 1% da populacdo mundial, o cenario da inclusao no
esporte seria correspondente a essa parcela, tornando-se irreal, até o presente
momento, essa solugao.

Ha também criticas no sentido de que, ao criar uma categoria a parte para
pessoas transexuais, seria uma maneira de exclusdo da sociedade como um todo.

Em virtude disso, no final do ano de 2021, a COI emitiu orienta¢des sobre a
participacdo das atletas transexuais no esporte feminino, de modo que, como explicado
anteriormente, cabe a cada federagdo indicar quais sdo os critérios de elegibilidade no
esporte.

Hoje ja existem esportes que proibiram mulheres trans de participar do esporte,
como exemplo da natacdo, que sé é apta para participar a mulher trans que tiver
realizado sua transicao antes da puberdade masculina, ou seja, antes dos 12 (doze) anos
de idade.

Ademais, é valido ressaltar que existem diversos casos em todo o mundo que
envolvem a participacdo de pessoas transexuais no esporte. Um caso que merece
destaque é o da primeira atleta transgénero, Laurel Hubbard, a competir nas Olimpiadas
de Téquio no ano de 2021 aos 43 anos de idade. O caso gerou repercussao porque, além
de ser a primeira atleta transexual a competir, a sua transicdo foi realizada apds
completar 30 anos de idade. Porém, o COI confirmou que sua participacao foi de acordo
com os parametros estabelecidos pela federacdo. E importante destacar que, por mais
que seja muito discutida que se existe a vantagem absoluta, essa atleta nao se classificou
para a final da categoria de levantamento de peso.

Assim, o caso de Laurel Hubbard representa um marco muito importante na
inclusdo das pessoas transgéneros no esporte, e a0 mesmo tempo, o inicio de muitos
debates. O médico Richard Budgett (G1, 2021), explica que ndo é tao simples comparar
homens e mulheres. Além disso, as mulheres transexuais ainda podem apresentar
diminuicdo em seu desempenho devido ao processo de transicdo de género. Assim, para
ele, é de suma importancia que se realizem pesquisas sobre o tema.

Portanto, é notério que esse primeiro caso fomentou discussdes acerca da

inclusdo e das diferencas entre atletas cisgéneros e transgéneros no esporte, visando
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obter a igualdade nas diversas competicgoes.

Os casos supracitados demonstram haver até o presente momento muita
desinformacdo e preconceito sobre o tema, sendo necessario o debate e a
conscientizacdo de que ser uma pessoa transexual nao significa, necessariamente, obter
vantagem competitiva.

Em sintese, a complexidade do tema e a particularidade de cada modalidade nao
permite a criacdo de uma regra una de inclusdo ou exclusdo dos atletas transexuais.
Aliado a isso, Harper (BBC, 2022) afirma: “E preciso haver um critério de elegibilidade
apropriado para cada esporte. O nivel mais baixo de testosterona para homens ainda
estd quatro vezes acima do nivel maior das mulheres.”

Posto isso, ja que cada modalidade possui suas necessidades particulares, deve
ser analisado cada caso concreto e decidido por suas respectivas Federacdes, sempre

pautados no respeito aos direitos humanos e na devida fundamentagao biolégica.

7 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, verifica-se que a transexualidade é um tema que desde
o0 seu surgimento, gera debates e reacdes negativas perante a sociedade e ainda nos dias
de hoje as pessoas transexuais enfrentam desafios no combate a discriminacdo e
aceitacao em todos os espagos da sociedade.

Assim, nos ultimos anos houve a inser¢do das pessoas transexuais nas
competicoes esportivas fomentando inimeros debates polémicos, de maneira que a
conscientizacdo acerca da participacdo de pessoas transexuais no esporte é crucial para
melhor compreensao e debates fundamentados, visando evitar opinides embasadas no
preconceito enraizado na sociedade como um todo.

Outrossim, a definicdo de critérios justos e igualitarios que respeitem os Direitos
Fundamentais de todas as pessoas atletas é imprescindivel para que haja a inclusdo no
ambito esportivo, de maneira que ndo haja mera presuncao de vantagem competitiva
apenas pela caracteristica da transexualidade, mas que se respeite as normas que forem

estabelecidas com critérios justos que ndo garantam vantagem entre nenhum individuo.
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Por mais que possam existir conflitos entre Direitos Fundamentais no tocante a
inclusdo das pessoas transexuais no esporte, é importante que haja uma ponderac¢do
entre os direitos para que, ao mesmo tempo que inclua as pessoas transexuais quando
assim for devida, também deve-se manter a equidade entre as demais pessoas
envolvidas que podem ser afetadas por essa questao.

Nesse viés, o Direito possui um papel fundamental nesse tema, visto que
envolvem seres humanos e que todos possuem direitos inviolaveis que devem ser
garantidos e efetivamente respeitados, sem que nenhum atleta seja excluido ou perca
seu espaco no esporte e invisibilizado, jA que é um direito que pode ser gozado por
todos.

No tocante a legislagdo sobre a tematica, o Brasil ainda ndo possui uma
especificidade até o presente momento. O que existe sdo diversos Projetos de Lei que
visam padronizar os critérios de participacdo nacionalmente. Entretanto, como cada
Federacao possui liberdade para deliberar suas diretrizes e possui suas habilidades
especificadas, é necessario se debater a viabilizagcdo de projetos de leis como estes.

Os diversos casos de pessoas transexuais que ja existem como precedentes, seja
ela pela inclusao ou pela exclusdo do esporte, no Brasil e no mundo afora, demonstram a
importancia atual dessa pesquisa e de como cada caso pode ser tratado de maneira
individual, conforme comprovaram os casos relatados no item 6.

Diante disso, é evidente que ndo ha como haver uma regra una de critério de
participagdo das pessoas transexuais no esporte, pois existem particularidades e
habilidades em cada tipo de esporte em especifico, de maneira que ndo deve haver mera
presuncdo de vantagem, mas sim que cada Federacdo estabeleca suas diretrizes
devidamente fundamentadas nos critérios bioldgicos e suas interferéncias na
modalidade, respeitando o direito individual e coletivo de todos os atletas.

Portanto, a importancia da presente pesquisa é a desconstrucdo de ideias pré-
concebidas na sociedade e nas midias globais, utilizando a ciéncia como melhor solucao
para as grandes discussdoes que estdo acontecendo nos ultimos anos, trazendo
informac¢des mais iluminadas sobre este tema com o estudo multidisciplinar, de modo
que todos os seres humanos possam ser tratados com igualdade e que as regras sejam

estabelecidas em conformidade com os Direitos Fundamentais inviolaveis.
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ANALISE DA EFICIENCIA DAS MEDIDAS PROTETIVAS DA LEI
MARIA DA PENHA NO RIO GRANDE DO NORTE

Naftaly Vieira Ribeiro!

Joao Batista Machado BarbosaZ
RESUMO

O artigo analisa a eficiéncia das medidas protetivas previstas pela Lei Maria da
Penha no estado do Rio Grande do Norte, focando nos desafios enfrentados em sua
implementacdo. A problematica central envolve a avaliacdo da eficiéncia dessas
medidas na prote¢do das mulheres, vitimas de violéncia doméstica no estado. A
justificativa baseia-se na relevancia social da violéncia doméstica no Brasil e na
necessidade de aprimorar as politicas publicas. O objetivo geral é avaliar a aplicacdo
das medidas protetivas, considerando os obstaculos institucionais e culturais que
comprometem sua efetividade. A metodologia inclui uma revisao bibliografica e a
andlise de dados empiricos sobre a aplicacao da lei. Os resultados apontam que, apesar
dos avangos legislativos, questdes como a falta de recursos e a resisténcia cultural
limitam a eficiéncia das medidas protetivas. As consideragdes finais ressaltam a
importancia de fortalecer as redes de apoio e promover uma articulacdo mais eficiente

entre os orgaos de protecdo para garantir a seguranca das vitimas.

Palavras-chave: Violéncia doméstica. Lei Maria da Penha. Estado do Rio Grande do

Norte.
ABSTRACT
The article analyzes the efficiency of the protective measures established by the Maria

da Penha Law in the state of Rio Grande do Norte, focusing on the challenges faced in

its implementation. The central issue involves evaluating the effectiveness of these
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measures in protecting women, victims of domestic violence in the state. The
justification is based on the social relevance of domestic violence in Brazil and the need
to improve public policies. The main objective is to assess the application of protective
measures, considering the institutional and cultural obstacles that compromise their
effectiveness. The methodology includes a literature review and the analysis of
empirical data on the application of the law. The results indicate that, despite
legislative advances, issues such as a lack of resources and cultural resistance limit the
effectiveness of protective measures. The final considerations highlight the importance
of strengthening support networks and promoting more efficient coordination

between protection agencies to ensure the safety of victims.

Keywords: Domestic Violence, Maria da Penha Law, State of Rio Grande do Norte.

1 INTRODUCAO

A Lei Maria da Penha, sancionada pela Lei n. 11.340/2006, representa um
avanco significativo na legislacdo brasileira para a protecdo das mulheres contra a
violéncia doméstica. Ao estabelecer um conjunto de medidas protetivas, a lei visa
combater e prevenir a violéncia no ambiente familiar. No entanto, a eficiéncia dessas
medidas tem sido objeto de discussao. Este artigo, intitulado "Anadlise da eficiéncia das
Medidas Protetivas da Lei Maria da Penha no Rio Grande do Norte", busca investigar a
aplicacdo e os resultados das medidas protetivas no contexto do estado do Rio Grande
do Norte. A escolha desse escopo permite uma andlise detalhada das praticas e
desafios enfrentados na implementacao da lei em uma regido especifica.
O tema central deste estudo € a eficiéncia das medidas protetivas previstas pela
Lei Maria da Penha, com foco especial em sua aplicagcdo e impacto no estado do Rio
Grande do Norte. O objetivo é compreender se essas medidas estdo cumprindo seus
propoésitos de prote¢do e seguranca para as vitimas de violéncia doméstica,
considerando a realidade regional do estado.
A delimitacdo do estudo para o estado do Rio Grande do Norte permite uma
abordagem focada e gerenciavel, possibilitando uma analise aprofundada das praticas

locais e das dificuldades enfrentadas na implementacdo das medidas protetivas.
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A problematica central que norteia este artigo é: até que ponto as
medidas protetivas da Lei Maria da Penha tém sido eficazes na protecao das
vitimas de violéncia doméstica no Rio Grande do Norte? Essa questdo envolve
investigar como as medidas sdo aplicadas na pratica e identificar quais fatores
podem estar limitando sua eficiéncia.

A hipoétese preliminar é que, apesar da robustez da Lei Maria da Penha,
sua eficiéncia no Rio Grande do Norte pode ser comprometida por desafios como
a falta de recursos adequados, capacitagdo insuficiente dos profissionais
envolvidos e dificuldades na implementacdo pratica das medidas. Esses fatores
podem resultar em uma aplicacdo parcial ou ineficaz das medidas protetivas,
afetando a seguranca das vitimas.

A justificativa para a realizacdo deste estudo estd na necessidade de
aprimorar as politicas publicas voltadas para a protecdo das mulheres contra a
violéncia doméstica. A relevancia social e académica do tema é inquestionavel,
uma vez que a violéncia doméstica continua sendo um problema critico no Brasil.
A anadlise da eficiéncia das medidas protetivas pode fornecer subsidios
importantes para a melhoria das praticas e politicas existentes, promovendo um
ambiente mais seguro para as vitimas.

Os objetivos deste artigo sdo claros e especificos. O objetivo geral é
avaliar a eficiéncia das medidas protetivas da Lei Maria da Penha no estado do
Rio Grande do Norte. Para alcangar esse objetivo, os seguintes objetivos
especificos foram definidos: analisar a implementac¢do das medidas protetivas no
estado, identificar os desafios enfrentados pelos profissionais de saude e
seguranca na aplicacdo dessas medidas, e avaliar a percepcao das vitimas quanto
a protecao recebida.

A metodologia adotada para este estudo baseia-se na analise de artigos
académicos e livros relevantes sobre a Lei Maria da Penha e sua aplicagdo. A
pesquisa envolve uma revisao bibliografica abrangente, cujo objetivo é reunir e
analisar estudos existentes que abordam a eficiéncia das medidas protetivas no
contexto do Rio Grande do Norte. A analise critica dos materiais selecionados
permitird identificar padrodes, lacunas e desafios na implementacao da lei,

oferecendo uma visdo detalhada sobre o impacto das medidas protetivas na
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protecdo das vitimas.

A estrutura deste artigo inclui uma revisao da literatura sobre a Lei
Maria da Penha e suas medidas protetivas, uma descricio detalhada da
metodologia, a apresentacao e discussdo dos resultados obtidos, que sintetizam
os achados e oferece recomendagdes para a melhoria das politicas publicas.

Os resultados esperados incluem a identificagdo de possiveis lacunas na
aplicagdo das medidas protetivas, uma avaliagdo critica da eficiéncia das politicas
atuais e sugestdes para aprimorar a protecao das vitimas no estado do Rio
Grande do Norte. Embora a previsao exata dos resultados seja desafiadora, o
artigo pretende oferecer uma base so6lida para futuras melhorias e debates sobre

a Lei Maria da Penha.

2 CONTEXTUALIZANDO A LEI MARIA DA PENHA

A Lei Maria da Penha, sancionada em 7 de agosto de 2006, representou
um marco significativo na luta contra a violéncia doméstica e familiar no Brasil. A
norma recebeu o nome em homenagem a Maria da Penha Maia Fernandes, a qual
foi vitima de duas tentativas de homicidio por parte de seu marido e precisou
persistir judicialmente para que ele fosse condenado e a justica se concretizasse.
O caso de Maria da Penha se tornou emblematico e mobilizou a sociedade e o
governo brasileiros a tomar medidas mais rigidas e eficazes para combater a
violéncia contra a mulher (Brasil, 2006).

A lei Maria da Penha possui uma relevancia significativa na criacdo de
mecanismos legais para coibir e prevenir a violéncia doméstica, garantindo a
protecdo e assisténcia as vitimas. A lei estabeleceu medidas protetivas de
urgéncia, como o afastamento do agressor do lar, a proibicdo de contato com a
vitima e a utilizagdo de monitoramento eletronico. Tais medidas tem como
objetivo ndo somente proporcionar seguranca e zelar pela integridade fisica, mas
também psicologica das mulheres vitimas de violéncia.

Em contrapartida, apesar das melhorias proporcionados pela Lei Maria
da Penha, a aplicacdo dessas medidas possui alguns obstaculos a serem

enfrentados, obstaculos institucionais, culturais e operacionais, os quais
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dificultam a plena efetivagdo da protecao as vitimas.

Posto isso, é fundamental analisar a eficiéncia das medidas protetivas no
Estado do Rio Grande do Norte, identificando os desafios existentes e propondo
solugdes para assegurar a aplicacao da lei de forma eficiente e garantir a protecao
das mulheres. A analise em questao permitira uma compreensao mais profunda a
respeito da realidade das mulheres no Rio Grande do Norte e contribuira para o
desenvolvimento de politicas publicas mais eficientes no combate a violéncia
doméstica.

Na secdo a seguir, sera discutida a importancia da Lei Maria da Penha e
os principais desafios na implementa¢do das medidas protetivas, fornecendo um
panorama abrangente e analitico sobre a situacdo atual e as possiveis melhorias

necessdarias para assegurar a protecdo das mulheres no Brasil.

2.1 AIMPORTANCIA DA LEI MARIA DA PENHA

A Lei Maria da Penha, sancionada em 7 de agosto de 2006, representa um
marco crucial na protecdo dos direitos das mulheres no Brasil, com foco
especifico na prevencdao e combate a violéncia doméstica. A lei ndo s6 protege
diretamente as vitimas, mas também promove os direitos humanos, ao
estabelecer um arcaboucgo juridico robusto e detalhado para prevenir, punir e
erradicar a violéncia contra a mulher em ambito doméstico e familiar. A
relevancia dessa legislacdo é evidenciada pela sua eficiéncia em oferecer um
mecanismo de defesa e empoderamento as mulheres, resgatando sua dignidade e
seguranca em situagdes de vulnerabilidade (Brasil, 2006).

A Lei n? 11.340/2006, mais conhecida como Lei Maria da Penha,
estabelece mecanismos legais para coibir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, em consonancia com a Constituicdo Federal e os tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatdrio, como a
Convencdo de Belém do Para. A lei reconhece a violéncia doméstica como uma
grave violacdo dos direitos humanos e prevé uma série de medidas protetivas de
urgéncia que podem ser rapidamente acionadas para garantir a seguranga das

vitimas, como a proibicdo de aproximacdao do agressor e o afastamento
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compulsorio do lar. Tais medidas sdo fundamentais para assegurar a integridade
fisica e psicologica das mulheres em situacao de risco (Brasil, 2006; Organizacdo

dos Estados Americanos, 1994).

A criacdo dessas medidas protetivas de urgéncia constitui uma das
principais inovacdes da Lei Maria da Penha. Elas permitem que a vitima seja
protegida de maneira célere e eficaz, sem a necessidade de aguardar a tramitagao
de um processo judicial completo. Esse aspecto da lei é essencial para garantir a
protecdo imediata das mulheres, prevenindo a escalada da violéncia e
proporcionando as vitimas tempo e seguranca para reorganizar suas vidas. A
celeridade e a eficiéncia dessas medidas refletem o compromisso do Estado
brasileiro com a protecdo das mulheres e o combate a impunidade (Brasil, 2006).

No cendrio internacional, a Lei Maria da Penha alinha-se com os
principios de direitos humanos, que preconizam a protecdo contra a violéncia e a
discriminacao. A legislacao brasileira foi inspirada por diretrizes internacionais e
reflete os compromissos assumidos pelo Brasil em féruns globais de direitos
humanos, como a Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher (CEDAW). Esse alinhamento internacional reforca
a legitimidade da lei e sua importancia como um instrumento de protecdo e
promocgao dos direitos das mulheres (Nag¢des Unidas, 1979; Brasil, 2006).

Desde sua implementagdo, a Lei Maria da Penha tem contribuido
significativamente para a reducgao da violéncia doméstica no Brasil. Estatisticas
indicam uma diminuicdo nos casos de violéncia doméstica e um aumento na
conscientizacdo sobre o tema, tanto por parte das vitimas quanto da sociedade
em geral. Esse progresso é em grande parte resultado das campanhas de
sensibiliza¢cdo e educacao promovidas pela lei, que visam informar as mulheres
sobre seus direitos e os mecanismos de protecdo disponiveis, além de fomentar
uma cultura de respeito e igualdade de género (Waiselfisz, 2015; Brasil, 2018).

As Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher (DEAMs)
desempenham um papel fundamental na implementacao da Lei Maria da Penha,
oferecendo um ambiente seguro e acolhedor para que as vitimas possam
denunciar seus agressores. Além disso, uma ampla rede de apoio, composta por

centros de referéncia, abrigos e servicos de assisténcia psicologica e juridica,
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complementa a atuacdo das DEAMs, garantindo a efetividade da lei e a
protecdo continua das vitimas. Essas estruturas sdo essenciais para a
concretizagdo dos objetivos da lei e para o fortalecimento da resposta estatal a
violéncia contra as mulheres (Santos; Izumino, 2005).

A importancia da Lei Maria da Penha é inquestionavel, porém, sua plena
eficiéncia ainda enfrenta desafios significativos. A proxima se¢do abordara os
principais desafios na implementacdo das medidas protetivas, explorando os
obstaculos institucionais, culturais e operacionais que dificultam a concretizacao

dos objetivos da lei.

2.2 PRINCIPAIS DESAFIOS NA IMPLEMENTACAO DAS MEDIDAS
PROTETIVAS DE URGENCIA

A implementacdo das medidas protetivas previstas pela Lei Maria da
Penha enfrenta uma série de desafios que comprometem sua eficiéncia na
protecdo das vitimas de violéncia doméstica. Entre os principais obstaculos estao
a escassez de recursos financeiros e humanos nas instituicdes responsaveis, que
frequentemente operam com orcamento insuficiente e equipes reduzidas. Essa
limitacdo afeta a capacidade de resposta rapida e eficaz das delegacias
especializadas, abrigos e servicos de apoio as vitimas, criando um cenario em que
muitas mulheres nao conseguem obter a protecdo necessaria em tempo habil
(Souza; Leal, 2017).

Outro desafio significativo é a capacitacao inadequada dos profissionais
que atuam na protecao das vitimas. A falta de treinamento especifico para lidar
com casos de violéncia doméstica resulta em abordagens inadequadas e, por
vezes, insensiveis por parte de policiais, juizes e outros agentes publicos. A falta
de preparo pode gerar desconfianca por parte das vitimas, que, ao ndo se
sentirem acolhidas ou devidamente protegidas, podem desistir de buscar ajuda
ou continuar em situa¢do de risco (Lima (2013).

A burocracia e a demora no processamento das medidas protetivas sao
problemas recorrentes que dificultam a implementacao eficaz dessas agdes. A
tramitacdo lenta dos pedidos de protecdo pode expor as vitimas a maiores riscos,

uma vez que a prote¢do sO é efetiva quando aplicada de forma imediata. Além
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disso, a burocracia excessiva pode desestimular as mulheres a procurarem ajuda,

temendo que o processo seja longo e ineficaz (Fonseca, 2020).

As dificuldades operacionais, culturais e institucionais também afetam
significativamente a eficiéncia das medidas protetivas. A resisténcia cultural,
especialmente em regides onde o machismo e o preconceito sdo mais arraigados,
dificulta a aceitacdo e aplicacdo dessas medidas. O preconceito pode se
manifestar tanto nos agentes que deveriam aplicar a lei quanto na prépria
sociedade, que, muitas vezes, minimiza a gravidade da violéncia doméstica ou
culpabiliza a vitima (Alves; Pires, 2016).

Do ponto de vista institucional, a falta de integra¢do e comunicacao entre
os diferentes 6rgdos de protecdo e justica é outro obstaculo. A auséncia de uma
rede articulada entre delegacias, tribunais e servigcos de assisténcia dificulta o
fluxo de informagdes e a coordenacao das agdes, o que pode resultar em
respostas fragmentadas e ineficazes. A falta de uma base de dados unificada, por
exemplo, impede que informagdes cruciais sobre agressores e vitimas sejam
compartilhadas rapidamente entre os 6rgdos competentes (Tavares; Moreira,
2019).

Em termos operacionais, desafios como a logistica para a implementacao
de medidas protetivas, como o monitoramento eletronico de agressores e o
afastamento compulsério, também merecem destaque. A infraestrutura
inadequada e a falta de tecnologia avangada dificultam o monitoramento eficaz
dos agressores, enquanto a insuficiéncia de abrigos e a dificuldade em realocar
vitimas contribuem para a vulnerabilidade continua das mulheres (Oliveira;
Cavalcanti, 2021).

Reconhecer e compreender esses desafios é essencial para identificar as
lacunas na protecdo oferecida as vitimas e propor solugdes que possam
aprimorar a eficiéncia das medidas protetivas. No contexto do Estado do Rio
Grande do Norte, que sera analisado na proxima secdo, essas dificuldades
revelam-se ainda mais pronunciadas, destacando a necessidade de abordagens
especificas e melhorias institucionais. A identificacdo desses desafios serve como
um ponto de partida crucial para uma analise critica da eficiéncia das medidas

protetivas na regido, permitindo uma discussdo mais aprofundada sobre as
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possiveis solugdes para as lacunas existentes na protecao das mulheres.

3 ANALISE DA EFICIENCIA DAS MEDIDAS PROTETIVAS DA LEI MARIA DA
PENHA NO RIO GRANDE DO NORTE

No Rio Grande do Norte, 29% das mulheres ja foram vitimas de algum tipo
de violéncia doméstica ou familiar causada por homens, e 21% dessas violéncias
ocorreram nos ultimos 12 meses, de acordo com a Pesquisa Estadual de Violéncia
contra a Mulher - 2024, realizada pelo DataSenado.

Para 40% dessas vitimas, a primeira agressdo ocorreu antes dos 19 anos
de idade, evidenciando a vulnerabilidade das mulheres jovens no estado. Além
disso, 69% das potiguares relatam conhecer alguma amiga, familiar ou conhecida
que ja sofreu violéncia doméstica, sendo as formas mais recorrentes a violéncia
fisica (88%), psicologica (85%) e moral (82%). Na Figura 1 e 2, o percentual de
mulheres que declararam ter sofrido violéncia doméstica ou familiar provocada

por homem no Rio Grande de Norte e as formas de violéncia.

Figura 1: Porcentagem de mulheres que declararam ter sofrido violéncia doméstica ou familiar
provocada por homem em RN.

"Alguma amiga, familiar ou conhecida ja sofreu algum tipo de
violéncia doméstica ou familiar?” - Populacdao feminina - Rio
Grande do Norte - 2023

69%

30%

1%

Sim N3o N&o sei /Prefiro n8o
responder

Fonte: Instituto de Pesquisa DataSenado-coletade 21.8 3 25.9.2023
Nota: Soma dos percentuais difere de 100% devido ao arredondamento.

Fonte: Senado, 2024.
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Figura 2: Porcentagem do tipo de violéncia sofrida.

"E a violéncia sofrida pela pessoa conhecida foi:" -
Populagdo feminina - Rio Grande do Norte - 2023

Psicologica 1 85% 15%

N3o
S5im Nio sei [Prefiro
nZo responder

Fonte: Instituto de Pesquisa Datafenado -coletade 21.8 3 25.9.2023,

Notas:

[1) Soma dos percentuais difere de 100% devido ac arredondamento.

[2) Questdo respondida por guem declarou ter amiga, familiar ou conhecida que
tenha sofrido algum tipo de violéncia domeéstica ou familiar.

Fonte: Senado, 2024.

Apesar de 94% das mulheres conhecerem os servigos prestados pelas
Delegacias da Mulher, o levantamento revela que 67% das mulheres possuem
pouco conhecimento sobre a Lei Maria da Penha, e 45% acreditam que a
legislacao protege apenas parcialmente as mulheres contra a violéncia doméstica.

Outro dado preocupante é que 79% das entrevistadas percebem um
aumento da violéncia doméstica nos ultimos 12 meses, o que ressalta a
necessidade de fortalecer as medidas de protecdo. Além disso, 67% da populacao
feminina afirmam ter pouco conhecimento sobre as Medidas Protetivas, que sao
ferramentas legais cruciais para garantir a seguranca das vitimas (Senado
Federal, 2024). Na Figura 3, a porcentagem do conhecimento das medidas

protetivas.
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Figura 3. Porcentagem do conhecimento das medidas protetivas.

"Quanto vocé conhece sobre Medida Protetiva? - Populagdo
feminina - Rio Grande do Norte - 2023

67%

18% 15%
0%
Muito Pouco Nada N&o sei /Prefiro ndo
responder

Fonte: Instituto de Pesguisa DataSenado-coleta de 21.8 3 25.9.2023.

Fonte: Senado, 2024.

Quanto ao perfil socioeconémico, 63% da populagao feminina do estado é
composta por mulheres pretas, pardas ou indigenas, e 68% vivem com uma
renda familiar de até dois salarios minimos, o que agrava a vulnerabilidade
dessas mulheres (DataSenado, 2024). Na Figura 3, a porcentagem da cor/raca da

populacao feminina de RN.

Figura 4. Porcentagem da cor/raca da populagdo feminina de RN.
"Cor/raga" - Populagdo feminina - Rio Grande do Norte - 2023

63%

37%

Preta/Parda/indigena Branca/Amarela

Fonte: Instituto de Pesguisa DataSenado-coletade 21.83 25.9.2023.

Fonte: Senado, 2024.

Esses dados reforcam a urgéncia de intensificar a conscientiza¢do sobre os
direitos previstos na Lei Maria da Penha e de aprimorar as politicas publicas de

protecdo e atendimento especializado as mulheres em situacdo de violéncia.
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3.1 OBSTACULOS ENFRENTADOS PELAS MULHERES

As mulheres que buscam medidas protetivas no Rio Grande do Norte
frequentemente enfrentam uma série de obstaculos que comprometem sua
seguranc¢a e bem-estar. A burocracia é um dos maiores entraves, muitas vezes
atrasando o acesso imediato as medidas de protecao. Em muitos casos, as vitimas
precisam lidar com um sistema judicial sobrecarregado e procedimentos
administrativos lentos, o que pode resultar em um tempo de espera perigoso
para a obtencdo de protecdo legal (Souza, 2019).

Outro obstaculo critico é o medo de retaliagdo por parte do agressor.
Muitas mulheres hesitam em procurar ajuda por temor de que a dentincia possa
resultar em represalias violentas, exacerbando o ciclo de violéncia. Esse medo é
intensificado pela percepcao de que as medidas protetivas podem nao ser
implementadas com a celeridade necessaria para garantir sua seguranga (Costa;
Pereira, 2020).

A falta de apoio emocional e social é outro fator que agrava a situacao das
vitimas. Muitas mulheres enfrentam isolamento social e falta de apoio de
familiares ou amigos, que, por vezes, minimizam a gravidade da violéncia ou até
mesmo culpabilizam a vitima. Além disso, o suporte oferecido por institui¢cdes
publicas pode ser insuficiente, tanto em termos de acolhimento quanto de
recursos disponiveis, deixando as vitimas sem a ajuda necessaria para romper
com o ciclo de violéncia (Oliveira; Lima, 2018).

Depoimentos de mulheres que passaram por essas dificuldades ilustram a
dura realidade enfrentada pelas vitimas no Rio Grande do Norte. Um estudo de
caso especifico pode ser em muitas mulheres no Rio Grande do Norte, que tem
uma média de oito medidas protetivas concedidas por dia para as mulheres
vitimas de violéncia doméstica em 2022. Esse e outros relatos destacam a
necessidade urgente de melhorias no sistema de protecdo para garantir a
eficiéncia das medidas protetivas (Tribuna do Norte, 2022).

Os obstaculos enfrentados pelas mulheres ndo sdo apenas individuais, mas
estdo profundamente enraizados em desafios institucionais e culturais mais
amplos. Esses problemas estruturais serdo abordados na préxima secdo, onde

exploraremos como questdes como a falta de recursos e o machismo afetam a
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aplicacdo e a eficiéncia da Lei Maria da Penha no Rio Grande do Norte.

3.2 DESAFIOS INSTITUCIONAIS E CULTURAIS

Os desafios institucionais enfrentados no Rio Grande do Norte sao
multiplos e significativos. A escassez de recursos financeiros e humanos nas
instituicdes responsaveis pela implementagcdo das medidas protetivas limita
severamente a eficiéncia da Lei Maria da Penha. Delegacias Especializadas de
Atendimento a Mulher (DEAMs) e outras instituicdes de apoio frequentemente
operam com equipes insuficientes e sem a capacitacdo necessaria para lidar com
a complexidade dos casos de violéncia doméstica. Essa falta de treinamento
especializado pode resultar em abordagens inadequadas e insensiveis por parte
dos profissionais, comprometendo a confianca das vitimas no sistema de
protecao (Nascimento; Medeiros, 2017).

Além disso, ha problemas graves de coordenacao entre os diversos 6rgaos
responsaveis pela protecdo das mulheres, como delegacias, centros de referéncia
e casas de abrigo. A falta de comunicagdo eficiente e de integracdo entre essas
entidades leva a uma fragmentacao das respostas e dificulta a implementacao
eficaz das medidas protetivas. Esse descompasso operacional impede a criacao de
uma rede de protegdo eficiente, resultando em respostas tardias ou inadequadas
as necessidades das vitimas (Santos; Albuquerque, 2019).

Os desafios culturais também desempenham um papel significativo na
dificuldade de implementacao das medidas protetivas. O machismo estrutural e
os preconceitos de género enraizados na sociedade brasileira criam um ambiente
hostil para a aplicacao da Lei Maria da Penha. A resisténcia social, incluindo
atitudes de desconfianca e minimizacdo da violéncia doméstica, muitas vezes se
reflete nos proprios agentes de protecdo, que podem hesitar em aplicar a lei de
forma rigorosa. Essa resisténcia cultural perpetua a violéncia e dificulta os
esforgos para educar a populagdo sobre a gravidade do problema (Freitas; Soares,
2018).

Esses desafios institucionais e culturais ndo apenas comprometem a
implementacdo das medidas protetivas, mas também exacerbam a

vulnerabilidade das mulheres no Rio Grande do Norte. A préxima secdo
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examinara o papel crucial das redes de apoio, que, apesar dessas barreiras,
continuam sendo uma linha de frente essencial na protecdo das vitimas de

violéncia doméstica.

3.3 PAPEL DAS REDES DE APOIO

As redes de apoio, como as Delegacias Especializadas de Atendimento a
Mulher (DEAMs), os Centros de Referéncia de Atendimento a Mulher e as Casas
de Abrigo, desempenham um papel fundamental na protecdo das vitimas de
violéncia doméstica no Rio Grande do Norte. As DEAMs sdo responsaveis pelo
acolhimento, registro de dentncias e encaminhamento das vitimas para outros
servigos de apoio, funcionando como um ponto de entrada crucial no sistema de
protecdo (Rodrigues; Lopes, 2020).

Os Centros de Referéncia de Atendimento a Mulher oferecem uma gama de
servigos essenciais, incluindo apoio psicoldgico, juridico e social, ajudando as
vitimas a reconstruirem suas vidas em um ambiente seguro e acolhedor. Esses
centros sdo muitas vezes a Unica fonte de suporte integral disponivel para as
mulheres em situacdo de risco, oferecendo orientagdes praticas e apoio
emocional (Silva; Pereira, 2019).

As Casas de Abrigo, por sua vez, sao locais seguros para mulheres e
criangas que precisam de protecao imediata. Essas institui¢des proporcionam um
ambiente protegido e um suporte integral, incluindo alimentacdo, cuidados
médicos e apoio psicologico. No entanto, sua capacidade é frequentemente
limitada por falta de recursos, o que pode restringir a quantidade de mulheres
que podem ser atendidas (Martins; Oliveira, 2018).

A eficiéncia dessas redes de apoio na protecdo das vitimas e na execug¢do
das medidas protetivas é evidente em muitos casos, onde a intervenc¢ao rapida e
coordenada resultou na protecao eficaz das vitimas. No entanto, esses mesmos
servicos enfrentam desafios significativos, como a escassez de recursos e a
falta de pessoal qualificado, que podem limitar sua capacidade de resposta. Dados
e estudos de caso mostram que, apesar das limitagdes, essas redes tém um
impacto positivo consideravel na vida das vitimas, mas a necessidade de

fortalecimento e integracdo desses servicos € clara (Almeida; Costa, 2021).
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A analise dos obstaculos, desafios institucionais e culturais, e o papel das
redes de apoio destaca a complexidade da implementagdo das medidas protetivas
no Rio Grande do Norte. Para que essas medidas sejam mais eficazes, é crucial
propor melhorias que fortalecam e integrem essas redes de apoio. A proxima
secdo discutird propostas para aumentar a eficiéncia das medidas protetivas,
sublinhando a necessidade de um sistema mais robusto e bem coordenado para

garantir a protecdo efetiva das mulheres vitimas de violéncia doméstica.

4 PROPOSTAS PARA O APERFEICOAMENTO DA EFICIENCIA DAS
MEDIDAS PROTETIVAS

A implementacdo das medidas protetivas previstas na Lei Maria da Penha
tem sido um passo fundamental na luta contra a violéncia doméstica no Brasil.
Apesar dos avangos conquistados, ainda ha obstaculos significativos que
impedem a plena eficiéncia dessas medidas.

Entre os principais desafios estdo a insuficiéncia de recursos destinados as
redes de apoio, a precariedade das infraestruturas e a falta de articulagdo entre
os 6rgaos responsaveis pelo atendimento as vitimas. Tais dificuldades limitam o
alcance e a efetividade das politicas publicas, tornando urgente a ado¢ao de novas
estratégias para fortalecer o sistema de protecao.

Nesta sec¢do, serao apresentadas propostas que visam ampliar a eficiéncia
das medidas protetivas, com base no fortalecimento das redes de apoio, na
melhoria da articulagdo entre os orgdos de atendimento e na formulacao de
politicas publicas adequadas. Essas recomendac¢des sao fundamentadas em
estudos académicos e experiéncias bem-sucedidas em outras regides e paises,
com o objetivo de garantir uma resposta mais integrada e eficiente as

necessidades das mulheres vitimas de violéncia (Santos, 2020).

4.1 RECOMENDACOES PARA FORTALECER AS REDES DE APOIO

O fortalecimento das redes de apoio as mulheres vitimas de violéncia

doméstica é uma condicao indispensavel para a implementacdo eficaz das
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medidas protetivas. Primeiramente, é essencial aumentar significativamente os
recursos financeiros e humanos destinados as Delegacias Especializadas de
Atendimento a Mulher (DEAMs), aos Centros de Referéncia de Atendimento a
Mulher e as Casas de Abrigo. Esses recursos sao cruciais para que essas
instituicdes possam ampliar sua capacidade de atendimento, melhorar a
qualidade dos servicos prestados e garantir uma resposta adequada a crescente
demanda. A aloca¢do de mais recursos possibilitaria, por exemplo, a contratagdo
de mais profissionais especializados, a ampliacdo dos espacos fisicos e a aquisicao
de equipamentos necessarios para o atendimento eficiente das vitimas.
Atualmente, a falta de recursos compromete gravemente a qualidade e a
abrangéncia do atendimento prestado, muitas vezes resultando em servigos
precarios e ineficazes (Silva; Almeida, 2021).

Além disso, é de extrema importdncia a implementa¢do de programas de
capacitacdo continua para os profissionais que atuam nessas redes de apoio. A
formacao periddica e a atualizacdo constante sobre temas como violéncia de
género, direitos das mulheres, atendimento humanizado e abordagens
interdisciplinares sdo fundamentais para garantir que esses profissionais estejam
sempre preparados para lidar com a complexidade dos casos de violéncia
doméstica. Essa capacitagdo deve incluir tanto o conhecimento teérico quanto a
pratica de habilidades que permitam um acolhimento sensivel e uma abordagem
eficiente no atendimento das vitimas. Profissionais bem preparados sdo mais
aptos a identificar riscos, oferecer orientacdes adequadas e atuar de forma mais
assertiva, o que é determinante para o sucesso das medidas protetivas (Carvalho,
2019).

Outro aspecto que merece atencdao é a melhoria da infraestrutura das
instituicdes de atendimento. E urgente a criagio de mais unidades de
atendimento, principalmente em areas periféricas ou de dificil acesso, onde
muitas mulheres enfrentam obstaculos para buscar ajuda. Além disso, as
instalacdes fisicas dessas instituicdes precisam ser modernizadas para garantir
que as vitimas sejam atendidas em ambientes seguros, confortaveis e adequados
as suas necessidades. A aquisicdo de tecnologias avancadas, como sistemas
eletronicos de monitoramento e softwares de gestido de casos, também ¢é

essencial para otimizar o acompanhamento das vitimas e garantir a eficiéncia das
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medidas protetivas. A falta de infraestrutura adequada é um dos principais
fatores que limitam o alcance e a efetividade do atendimento as vitimas (Pereira,
2022).

O atendimento multidisciplinar e integrado é outra medida essencial para
fortalecer as redes de apoio. E fundamental que as vitimas de violéncia doméstica
tenham acesso a uma equipe de profissionais de diferentes areas, como
assistentes sociais, psicologos, advogados e médicos. Esses profissionais devem
trabalhar de forma coordenada e colaborativa, garantindo que todas as
dimensdes do atendimento sejam cobertas, desde o suporte emocional até as
orientacoOes juridicas. A atuagdo em conjunto permite uma visio mais ampla e
integrada sobre o caso, possibilitando uma resposta mais eficaz as necessidades
das vitimas. Centros de referéncia em cidades como Recife e Porto Alegre ja
implementaram modelos de atendimento multidisciplinar, com resultados
expressivos na protecdo das vitimas e na prevencdo de novos episédios de

violéncia (Oliveira; Castro, 2020).

4.2 ESTRATEGIAS PARA MELHORAR A ARTICULACAO ENTRE ORGAOS DE
ATENDIMENTO

A articulacdo entre os diversos 6rgaos que compdem as redes de
protecdo a mulher é uma das chaves para melhorar a eficiéncia das medidas
protetivas. Atualmente, a falta de comunicagdo e cooperagao entre as instituicoes
responsaveis pelo atendimento as vitimas de violéncia doméstica é um dos
principais obstaculos a implementacdo eficiente dessas medidas. Para superar
esse desafio, é crucial estabelecer protocolos formais de cooperacdao entre as
Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher, Centros de Referéncia, Casas
de Abrigo e outras instituicdes que fazem parte dessa rede. Esses protocolos
devem definir claramente os papéis e responsabilidades de cada 6rgao, além de
estabelecer diretrizes para a comunicagao e o intercambio de informacdes entre
as instituicdes. A criacdo de protocolos formais pode garantir uma resposta
mais coordenada e uniforme, evitando a duplicidade de esforgos e o desencontro
de informagdes que, muitas vezes, comprometem a protecdo das vitimas (Santos;

Rocha, 2021).
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E imprescindivel a implementacéo de sistemas de comunicacéo eficazes
entre os o6rgdos de atendimento. A utilizacdo de ferramentas tecnolégicas que
permitam o compartilhamento de informag¢des em tempo real entre as diferentes
instituicdes pode facilitar a tomada de decisdes rapidas e informadas,
especialmente em casos de emergéncia. Um sistema integrado de dados, que
reuna informacgdes sobre as vitimas, os agressores e o andamento dos processos
judiciais, é uma ferramenta essencial para garantir o monitoramento constante
das medidas protetivas. Esse sistema deve ser acessivel a todos os orgaos
envolvidos, permitindo que as decisdes sejam tomadas de forma agil e que as
vitimas recebam o atendimento adequado em tempo habil (Moura, 2020).

A realiza¢do de reunides periodicas entre os representantes dos diversos
orgdos de atendimento também é uma estratégia importante para garantir a
articulagdo e o alinhamento das ag¢des. Essas reunides permitem que os casos
sejam discutidos de forma coletiva, que o progresso das medidas protetivas seja
avaliado e que ajustes nas estratégias de protecdo sejam realizados quando
necessdario. A troca de informagdes entre os 6rgaos é essencial para garantir a
continuidade no atendimento as vitimas e para que as instituicdes possam atuar
de forma integrada e coordenada (Gomes; Nogueira, 2019).

A atuacdo coordenada entre os 6rgaos de atendimento traz beneficios
significativos, como a reducdo da burocracia, maior rapidez na implementacdo
das medidas protetivas e uma resposta mais eficaz as emergéncias. Modelos de
atuacdo integrada adotados em paises como Espanha e Canada tém demonstrado
resultados positivos na prote¢do das vitimas de violéncia doméstica, com a
reducdo dos indices de reincidéncia e maior agilidade no atendimento. A
experiéncia internacional mostra que a cooperagdo e a articulacao entre as
instituicdes sao essenciais para garantir a eficiéncia das medidas de protecao e

oferecer um atendimento mais eficiente e humanizado (Fernandes, 2022).

4.3 SUGESTOES DE POLITICAS PUBLICAS

Para aumentar a eficiéncia das medidas protetivas e garantir a protegdo

das vitimas de violéncia doméstica, é necessario o desenvolvimento de politicas
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publicas que abordem tanto a prevenc¢do quanto o suporte as vitimas. Uma das
principais propostas é a criagdo de campanhas de conscientizacdo continuas e
abrangentes, voltadas para educar a populagdo sobre a violéncia doméstica, os
direitos das vitimas e os recursos disponiveis para sua protecdo. Essas
campanhas devem ser amplamente divulgadas, utilizando diferentes meios de
comunicacdo, como televisdo, radio, redes sociais e plataformas digitais, para
alcangar o maior nimero possivel de pessoas. Além disso, é importante que essas
campanhas promovam a desconstrucao de esteredtipos de género e incentivem
uma cultura de respeito e igualdade (Costa, 2021).

Outra sugestdo relevante é o desenvolvimento de programas de preven¢ao
voltados para a educacgdo de jovens e adultos. Esses programas devem abordar
temas como igualdade de género, resolucdo pacifica de conflitos, respeito aos
direitos humanos e prevencdao da violéncia. A educacdo é uma ferramenta
poderosa para a transformagao social, e a promoc¢ao de valores como respeito e
igualdade pode contribuir significativamente para a reducdo dos indices de
violéncia doméstica a longo prazo. Programas educativos bem-sucedidos,
implementados em escolas e comunidades, j4 demonstraram eficiéncia na
mudanga de comportamentos e atitudes, especialmente entre os jovens (Martins;
Ribeiro, 2020).

Além disso, é necessario expandir os programas de suporte psicolégico
para as vitimas de violéncia doméstica. O acesso a servigos psicolégicos gratuitos
e acessiveis é fundamental para que as vitimas possam lidar com os traumas
causados pela violéncia e reconstruir suas vidas com dignidade. Esses servicos
devem estar disponiveis nao apenas em centros de referéncia, mas também em
outras instituicdes, como unidades basicas de saude e escolas, garantindo que as
vitimas tenham acesso a um atendimento psicologico de qualidade em diferentes
contextos (Dias, 2021).

A implementacdo e o monitoramento dessas politicas publicas sao
essenciais para garantir sua eficiéncia. E importante que sejam estabelecidos
mecanismos de avaliagdo continua, como comissdes de acompanhamento e
auditorias regulares, para assegurar que os recursos destinados a essas politicas
sejam aplicadas de forma eficiente e que os objetivos estejam sendo atingidos.

Exemplos de politicas publicas bem-sucedidas, como as implementadas em
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paises como Noruega e Suécia, podem servir de modelo para o Brasil, que ainda

enfrenta grandes desafios na drea de prote¢do as mulheres (Nascimento, 2020).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A analise da eficiéncia das medidas protetivas previstas pela Lei Maria da
Penha no estado do Rio Grande do Norte revela uma série de desafios
significativos que limitam sua plena eficiéncia na prote¢cdo das mulheres vitimas
de violéncia doméstica. A despeito dos avancos legislativos e das politicas
publicas adotadas, os obstaculos institucionais, como a falta de recursos
financeiros e humanos e a caréncia de capacitacio adequada dos profissionais
responsaveis pela implementacdao dessas medidas, prejudicam a celeridade e a
efetividade das agdes protetivas.

Além disso, questdes culturais, como o machismo estrutural e a
resisténcia social a aplicacdo rigorosa da lei, intensificam a vulnerabilidade das
vitimas, enquanto a fragmentacao entre os rgaos responsaveis pelo atendimento
e a prote¢do das mulheres dificulta a resposta coordenada e integrada necessaria
para a seguranga delas.

Neste contexto, é fundamental que o Estado do Rio Grande do Norte
adote estratégias de fortalecimento das redes de apoio e de articulagdo entre as
instituicdes envolvidas, garantindo ndo apenas maior celeridade a aplicagdo das
medidas protetivas, mas também um atendimento multidisciplinar e
humanizado. Politicas publicas mais eficazes, associadas a campanhas de
conscientizacao e programas educativos voltados para a igualdade de género, sao
imprescindiveis para criar uma cultura de respeito e protecdo, assegurando que
as vitimas de violéncia doméstica possam viver em seguranc¢a com dignidade.

Assim, o estudo sobre a aplicacdo da Lei Maria da Penha no Rio Grande
do Norte refor¢a a importancia de aprimorar continuamente as politicas publicas,
capacitar os profissionais envolvidos e mobilizar a sociedade na luta contra a
violéncia doméstica, assim criando um ambiente mais seguro e justo para todas

as mulheres.
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL E SUA APLICACAO NO DIREITO
PENAL
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RESUMO

A Inteligéncia Artificial (IA) vem sendo cada vez mais utilizada no sistema
judicial, inclusive na aplicacdo de penas criminais e na andlise processuais. Com o
avango acelerado da tecnologia na sociedade, especialmente no campo juridico, a IA
trouxe novas possibilidades para auxiliar nas tarefas processuais no Direito Penal.
Essa inovacdo tem contribuido significativamente para a reducdo de custos
operacionais e de tempo necessario para a analise de recursos e peg¢as processuais,
tarefas que, tradicionalmente, demandam um esfor¢o consideravel por parte do
servidores humanos. No entanto, apesar das vantagens, é imprescindivel garantir que a
utilizacao dessas ferramentas, seja feita de forma ética, responsavel e contextualizada,
a fim de evitar a perpetuacdo de viesses e discriminacdes. A 1A, embora eficaz para
automatizar e otimizar processo, necessita de supervisdo cuidadosa para evitar
interpretacdes equivocadas que possam resultar em decisdes injustas. Para além,
estudo em questdo adota uma metodologia qualitativa, através de uma revisao
bibliografica e analise de casos praticos, realizado por meio de artigo cientifico. Os
resultados evidenciam que, apesar dos beneficios proporcionados pelo avanco
tecnoldgico, a auséncia de uma contextualizacao social e de um conceito ético robusto
pode levar a ma aplicacdao do software. Nesse cenario, a inteligéncia artificial, quando
utilizada sem critérios adequados, pode ocacionar interpretacdes erroneas e até

praticas discriminatorias.
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ARTIFICIAL INTELLIGENCE AND IT’S APPLICATION IN PENALTY LAW

ABSTRACT

Artificial Intelligence (AI) is increasingly being used in the judicial system,
including in the application of criminal sentences and in procedural analysis. With the
accelerated advance of technology in society, especially in the legal field, Al has
brought new possibilities to assist in procedural tasks in criminal law. This
innovation has contributed significantly to reducing operating costs and the time
needed to analyze appeals and pleadings, tasks that traditionally require considerable
effort on the part of human resources. However, despite the advantages, it is essential
to ensure that the use of these tools is done in an ethical, responsible and
contextualized manner, in order to avoid the perpetuation of bias and discrimination.
Al, while effective for automating and optimizing processes, requires careful
supervision to avoid misinterpretations that could result in unfair decisions. In
addition, the study in question adopts a qualitative methodology, through a
bibliographical review and analysis of practical cases, carried out by means of a
scientific article. The results show that, despite the benefits provided by technological
advances, the absence of a social contextualization and a robust ethical concept can
lead to the misapplication of software. In this scenario, artificial intelligence, when
used without adequate criteria, can lead to misinterpretations and even

discriminatory practices.

Keywords: Artificial intelligence. Criminal enforcement. Discrimination.

1 INTRODUCAO

A Inteligéncia Artificial (IA) nos ultimos anos, vem causando um impacto
significativo na sociedade contemporanea. No contexto juridico, a IA traz novas
possibildades, mas também levanta serias questoes, especialmente no que se refere a
aplicacdo da justica. A utilizacdo de sistemas baseados em inteligéncia artificial no

Direito Penal, com o objetivo de otmizar processos, prever comportamentos e, em
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ultima instancia, decidir sobre a aplicacio de penas, sendo um campo ainda em

expansao e repleto de desafios.

A pesquisa busca oferecer uma visdo critica sobre o tema, refletindo sobre as
implicagdes da Inteligéncia Artificial. Abordando a tematica, com a problematica
central de que com todos os avancos tecnolégicos, a inteligéncia artificial pode vir
substituir a inteligéncia humana? Muito embora essa seja uma das preocupacdes
quase inexistente, uma vez que, a inteligéncia artificial estd longe de imitar a humana.
Na pratica, a automatizacdo de processos juduciais e a possibilidade de
recorrer a algoritmos para prever o risco de reincidéncia de um condenado, por
exemplo, geram uma grande expectativa quanto a eficiéncia do sistema judicial.

A metodologia empregada é de natureza qualitativo-descritivo, baseada em
uma revisao bibliografica que inclui doutrina, artigos cientificos e relatérios técnicos
sobre o uso da IA no contexto juridico, particularmente no direito penal.

Os objetivos deste estudo incluem investigar como a IA esta sendo aplicada no
sistema penal, especialmente em determinacao de penas, especialmente no que se
refere a aplicacdo desta ferramenta em alguns Estados Norte-americanos, e identificar
os riscos associados a sua implementa¢do, com a possibilidade de discriminacao
algoritmica.

0 trabalho, portanto, esta estruturado em quatro Se¢des. A Secao 2 apresenta a
Inteligéncia Artificial (IA) e o seu fundamento, bem como, especificamente na
Subsacao 2.1, tendo esta a mesma direcao: compreender a vastiddo de dados e
técnicas abrangidos pela a IA. A Secao 3, examina as principais areas de aplicacdo da
IA, como vieses algoritmicos, assim, como, nas Subsecdes 3.1 e 3.2, trazendo a
especificacao algoritmica, e a andlise da aplicabilidade no sistema judicial estrangeiro,
e, ainda, especificamente na a confiabilidade do resultado ser justo, quando dispde-
se de um software para determinar penas, e, finalmente, na Se¢do 4, a modernizacao
no judiciario brasileiro. Por fim, a Secdo 5 oferece uma andlise preditiva capaz de

contribuir, evitando cenarios, e otimizando o processo penal.

2 FUNDAMENTOS, COGNICAO E A INTELIGENCIA ARTIFICIAL

A Inteligéncia Artificial (IA), compreendida como a capacidade das maquinas
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para realizar tarefas que se parecem com a inteligéncia humana, tem sido um dos
grandes interesses dos pesquisadores, desde os anos 50. Atualmente, ela se destaca
como uma das principais ferramentas da Quarta Revolucao Industrial3, também
conhecida como Revolugdo Digital. Ao ser empregada no cenario do direito penal,
essa tecnologia possui aptiddao de elevar éxito nas investigaces criminais, como na
atuacao policial e até nas decisdes judiciais, determinando um novo padrao para
analise e fiscalizacao.

A vista disso, bem observa Ana Catarina de Alencar, ao elucidar a condigdo de

aprendizado de uma maquina desde a década de 50:

Na década de 1950, Arthur Samuel elaborou um programa de computador
para que pudesse jogar damas. Entretanto, sempre que jogava vencia todas
as partidas. Assim, surgiu a ideia de escrever um programa que pudesse
aprender com as estratégias de partidas anteriores reproduzindo-as em
novas rodadas do jogo. A maquina foi treinada durante varias partidas de
damas, executando o conceito do “aprendizado de maquina”. Depois dessa
experiéncia, o sistema foi capaz de derrotar o professor de Stanford em varias

7

partidas. Como se pode perceber, o aprendizado de maquina é assim
denominado porque recebe modelos de execugdo ideal para uma tarefa e é
treinado por meio da repeticio. A medida em que o algoritmo executa aquela
atividade, ele se torna cada vez mais eficaz, atingindo niveis maiores de
acurdcia. (Alencar, 2022, p. 9)

A competéncia das maquinas de pensar, ja fascina a humanidade ha bastante
tempo. O termo Inteligéncia Artificial, é creditado ao cientista computacional John
McCarthy, que cunhou o termo em 1955. Pode-se resumir o conceito como a projecao
de uma rede computacional. Nesse sentido, essa definicdo pode ser contemplada
como a criacdo de uma rede computacional com habilidades de executar um conjunto
de agodes tipicas e de aprender com suas experiéncias.

Na década de 1950, Alan Turing apresentou estudos pioneiros sobre
inteligéncia artificial, demonstrando que seria possivel programar maquinas para
aprenderem por meio da imitacdo da inteligéncia humana. Na época, inicialmente, sua
indagacdo foi: "maquinas podem pensar?" Foi devido as suas descobertas, que
recebeu o titulo de “pai” da inteligencia artificial.

A inteligéncia artificial, ramo da ciéncia da computacdo, é definida como um

30 contexto da quarta revolucdo industrial, apresentada por Klaus Schawab (2016, p. 16), que mostra as
transformagdes sociais geradas pela tecnologia como profundas, disruptivas e capazes de promover mudanca de
paradigma da forma de viver do homem, essa revolucdo é intitulada pelo o autor de “Quarta Revolugdo Industrial”,
destacada pela “fusdo dessas tecnologias e a interacdo entre os dominios fisicos, digitais e bioldgicos”.
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sistema computacional que visa simular o raciocinio humano, englobando a
capacidade de aprender, perceber, raciocinar, tomar decisoes e resolver problemas.
Nos termos da Resolugdo n.2 332, de 21 de agosto de 2020, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), os modelos de inteligéncia artificial sao:
conjunto de dados e algoritmos computacionais, concebidos a partir de
modelos matematicos, cujo objetivo é oferecer resultados inteligentes,
associados ou comparaveis a determinados aspectos do pensamento, do saber
ou da atividade humana.

Russell e Norvig (2009), propdem duas perguntas filosoficas: (a) pode a
maquina atuar de forma inteligente? e (b) pode a maquina realmente pensar? Os
recentes avancos no campo da [A respondem positivamente a primeira pergunta.
Sobre a segunda, o processo de aprendizado das maquinas (Deep Learning) refuta a
ideia de “pensar”, pelo menos de acordo com o senso comum da expressdao. Ambas
remetem aos conceitos de inteligéncia e consciéncia, numa aproximacao entre as
ciéncias cognitivas e as computacionais perpassando as teorias da mente.

Partindo dessa premissa, “grande parte da mente humana permanece como
um territdtrio nao mapeado” (Harrari, 2016, p. 331).

De acordo com o Turing, uma maquina que pudesse dialogar com humanos
sem que os humanos tivessem consciéncia de que o interlocutor é uma maquina teria
atingido o ponto de vitéria no que chamou de “jogo da imitacdo”, podendo ser
considerada “inteligente”.

Posteriormente, Turing desenvolveu o Teste de Turing% o qual vem sendo
utilizado até os dias atuais. Turing sugeriu que, para avaliar se uma maquina pode ser
vista como inteligente, ela precisa ter a capacidade de confundir o ser humano,
levando-o a acreditar que esta interagindo com outro. Segundo Turing, "a questao de
saber se as maquinas podem pensar é mal formulada; uma forma melhor de coloca- la
seria: podem as maquinas agir de maneira que ndo se distinga de uma pessoa?”

(Turing, 1950, p. 435).

4 Alan Mathison Turing (1912-1954) foi influente no desenvolvimento da ciéncia da computagdo e na formalizagdo do
conceito de algoritmo e computagdo, importante na criagdo do computador moderno. Turing foi o responsavel pela
“quebra do c6digo” alemdo (Enigma) na Segunda Guerra Mundial
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O proposito era encontrar uma definicdo que se aplicasse tanto a homens
quanto a maquinas. Em uma versao particular do “Behaviorismo”5, as maquinas
seriam ou nao inteligentes se passassem ou ndo no teste: um observador numa sala se
comunica por meio de teletipo com um computador em uma segunda sala e com um
humano em uma terceira sala, por um periodo especifico (cerca de uma hora); o
computador é inteligente se e somente se o observador ndo for capaz de perceber a
diferenca entre o computador e o humano. Generalizando, qualquer coisa € inteligente

se e somente se for apto a passar no teste de Turing. Russel e Norvig observam que:

Para ser bem sucedido, as maquinas necessitam de quatro capacidades: (a)
processamento de linguagem natural que permita se comunicar com sucesso
em inglés; (b) conhecimento para armazenar o que sabe ou ouve; (c)
raciocinio automatizado que permita usar as informac¢des armazenadas para
responder perguntas e novas conclusdes; e (d) machine learning que permita
adaptar-se a novas circunstancias e a detectar e extrapolar padrdes. (Russel;
Norvig, 2009).
Ou seja, o referido teste, nada mais é do que estabelecer os limites entre a
inteligéncia humana e a artificial. Essa ideia vem sendo alvo de debates por décadas, e,

como observa Haugeland:

o verdadeiro valor do teste de Turing, é que ele desloca a discussido da
inteligéncia das maquinas para o comportamento observavel, evitando
questdes filosdficas sobre a mente (Haugeland 1985, p. 67).

Nessa perspectiva, Turing afirma que "se uma maquina se comporta de uma
maneira que é indistinguivel de um ser humano, entdo podemos dizer que ela é
inteligente" (Turing, 1950, p. 433).

Entretanto, ainda que tenha inegavel papel historico e possa ser aplicada para
sistemas de inteligéncia artificial mais primitivos, nao é capaz de responder a questdes
mais avancadas da area, hoje, como a criacdo de contextos por redes neurais.

Afirmar, contudo, que um determinado sistema artificial “pensa” semelhante a
um ser humano, requer dominar os processos humanos, o que os especialistas ainda
estdo longe de alcangar. Conceitos como mente, consciéncia e a propria inteligéncia
até entdo permanecem desconhecidos ou, no minimo, ndo ha consenso sobre como

funcionam entre os estudiosos. Para Russell e Norvig:

5 “Behaviorismo” (em inglés de behavior = comportamento, conduta) é o conjunto das teorias psicoldgicas que
postulam o comportamento como o objeto de estudo da Psicologia.
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Precisamos entrar no funcionamento real das mentes humanas. Existem trés
caminhos: através da introspec¢do - tentando captar seus proprios
pensamentos a medida que fluem; através de experiéncias psicolégicas -
observando uma pessoa em acdo; e através de imagens cerebrais -
observando o cérebro em acio. Uma vez que tivermos uma teoria
suficientemente precisa da mente, tornar-se-a possivel expressar a teoria
como um programa de computador (Russell; Norvig, 2009, p. 3).

Contudo, ainda nao foi possivel formar uma rede de processamento artificial
que tenha a capacidade de imitar as redes neuronais humanas. “Todas as tecnologias
existentes até hoje, inclusive aquelas que se dizem Al, sdo na verdade cole¢des de
dados que fornecem respostas estatisticas” (Winston, 2018).

Progressos estdo sendo alcangados na cooperacdo entre a ciéncia cognitiva, a
ciéncia da computacdo e as técnicas experimentais de psicologia. Russell e Norvig
(2009), alertam para a “confusao inicial entre observar a execu¢dao bem sucedida de
uma tarefa por um algoritmo, e deduzir a partir dai um modelo de desempenho
humano”.

A superacdo desses dois eventos recentes e interligados incentivaram o avanco
nas pesquisas em IA: o surgimento de uma enorme quantidade de dados na internet

(Big Data) e a técnica Deep Learning.

2.1 BIG DATA E DEEP LEARNING (MACHINE LEARNING)

E certo que o termo Big Data se trata de um enorme volume de dados muito
importante. Entretanto, para além desse volume imenso, existem outras variaveis

cruciais. Segundo Taurion:

a variedade de dados, uma vez que coletamos dados de diversas fontes, de
sensores, a ERPs e comentarios nas midias sociais, e a velocidade, pois
muitas vezes precisamos analisar e reagir em tempo real, como na gestao
automatizada do transito de uma grande cidade. Estas varidveis mudam a
maneira de se analisar dados de forma radical. Em tese, em vez de
amostragens, podemos analisar todos os dados possiveis. Um exemplo? Em
vez de uma pesquisa de boca de urna nas elei¢des, onde uma pequena
parcela dos eleitores é consultada, imaginem consultar todos os eleitores. Em
teoria, é praticamente quase que a propria eleicdo. (Taurion, 2013).

Sua complexidade nao estd ligada apenas na vasta quantidade de dados
gerados, mas também na diversidade de formatos e a rapiez com que sdo produzidos,

tanto por humanos, quanto por processos de autorreproducdo. “Estamos, assim,
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diante de um novo tipo de complexidade qualitativamente diversa por natureza,
dimensao, realizacdo e formato, em relacdo a complexidade de dados fornecidos pela
escrita” (Di Felice, 2016, p. 310).

Ainda, pode-se perceber que, Big Data estd associado aos 3V’s: Variedade,
Volume e Velocidade. Sao, assim, dados com “maior variedade que chegam em

volumes crescentes e com velocidade cada vez maior” (Di Felice, 2016).

Deep learning, para Lecun (2015), trata-se de “um conjunto de técnicas de
Machine Learning que utilizam redes neurais artificiais profundas, com muitas
camadas intermedidarias entre a camada de entrada e a de saida”.

Por outro lado, a inteligéncia artificial, emprega diversos métodos de
aprendizado, incluindo “machine learning” (aprendizado de maquina) e “deep
learning” (aprendizado profundo). Este segundo é visto como um componente
secundario do aprendizado de maquina.

Como explica Monteiro Sampaio (2023, p. 13), “machine learning” “é a parte da
inteligéncia artificial focada em como ensinar a maquina, por meio de banco de dados, a
aprender e executar um conhecimento adquirido”.

Essa técnica se destaca como diferencial tecnoldgico, alcancando resultados
superiores na resolucdo de problemas, superando até mesmo o desempenho dos mais
renomados especialistas em &areas como reconhecimento de caracteristicas
semanticas em imagens, jogos de estratégia como xadrez.

Os grandes volumes de dados, estruturados ou ndo, necessitam ser
processados para serem produtivos. Ao longo desse processo, pode-se aprimorar a
técnica para que a maquina possa fornecer resultados cada vez mais exatos. Esse
procedimento recebe o nome de aprendizado de maquina, ou machine learning em
inglés (traducao livre).

O aprendizado de maquina depende da analise de dados por algoritmos. O
algoritmo, segundo Kaufman (2018) “é um conjunto de instru¢des matematicas, uma
sequéncia de tarefas para alcangar um resultado esperado em um tempo limitado”.
Ou seja, em outras palavras, trata-se de comando, codificado em linguagem
matematica, para permitir a leitura por computadores. Nem todo algoritmo utiliza
inteligéncia artificial. Calculadoras simples, por exemplo, utilizam algoritmos para

operagdes matematicas, mas nao sdo inteligentes. Os algoritmos inteligentes, por
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outro lado, usam técnicas mais sofisticadas que buscam aproximar o sistema da acao

racional.

3 APLICACAO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

3.1 ALGORITIMO

Para Ed Finn:

Algoritmos estdo em toda parte. Dominam o mercado de agdes, compdem
musica, dirigem carros, escrevem artigos de noticias e auténticas provas
matematicas - e seus poderes de autoria criativa estdo apenas comec¢ando a
tomar forma (Finn, 2017, p. 15).

Como pondera Domingos (2015), atualmente, “se todos os algoritmos
parassem de funcionar, seria o fim do mundo”.

Algoritmo é um conjunto de instru¢des matematicas, uma sequéncia de tarefas
para alcancar um resultado esperado em um tempo limitado. Os algoritmos
antecedem os computadores - o termo remonta ao século IX ligado ao matematico al-
Khwarizmi, cujo livro ensinava técnicas matematicas a serem equacionadas
manualmente. “Algorismus” era originalmente o processo de calcular numerais hindo-
arabicos” (Finn, 2017).

Ed Finn, ainda, define um algoritmo como “qualquer conjunto de instrucoes
matematicas para manipular dados ou raciocinios através de um problema” (Finn,
2017, p.17).

Ja para Ethem Alpaydin (2016, p.14), “um algoritmo é uma sequéncia de
instrugdes que sao realizadas para transformar a entrada (input) na saida (output)”.

Nos ultimos anos, assistiu-se a uma explosdo da utilizagdo de instrumentos
algoritmicos, o que ocasionou no numero elevado de estudos e aplicagdes acerca da
inteligéncia artificial, levantando questdes éticas a respeito dos limites da utilizagdo da

tecnologia.

3.2 ANALISE DA APLICACAO DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL NOS ESTADOS
UNIDOS (EUA)
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No direito, segundo Starr (2013), é perceptivel o uso frequente desses
programas, principalmente em alguns estados norte-americanos, que fazem uso da
inteligéncia artificial para sugerir aos juizes sentencas e fiangas e, ainda, auxilia na
reducao de acimulos de processos.

Os programas usados atualmente, ainda, segundo Starr:

sdo baseados em computagdo estatistica, bem como em um projeto chamado
Evidence-based Sentencing (EBS), acontece que, independente do nome,
essas evidéncias sao, na verdade, dados objetivos ligados ao sujeito, como
endereco e género. O exemplo mais famoso de programa desse tipo é o
Compas, mas ha outros como o Ohio Risk Assessment System (ORAS), o
Correctional Assessment and Intervention System (CAIS) e o Wisconsin Risk
and Needs Tool (WRN) (Starr, 2013).

Ha pouco tempo, o caso Wisconsin vs. Loomis, encaminhou a questdo até a
Suprema Corte estadunidense. A defesa de Eric Loomis indagou o uso de um software
secreto, o Correction Offender Management Profiling for Alternative Sanctions
(COMPAS), produzido pela Equivant, partindo do Juizo para decretar sua condenacao a
seis anos em regime fechado. Loomis desejava ter acesso aos fatores que levaram o
robé algoritmico a concluir sua pena - a Suprema Corte rejeitou o recurso, com a
justificativa de que tratava-se de segredo industrial.

O “COMPAS” pode se dividir até mesmo em reincidéncia geral, reincidéncia
violenta, conforme o risco estabelecido ao investigado, com base num sistema de 137
perguntas a que respondem os réus.

O uso de tal tecnologia pode ser perigoso e, para além, para o uso de tal
finalidade. Como, por exemplo, no Estado da Virginia, a aplicagdo de algoritmos para
aplicar penas, ja ocorre ha um tempo. Ou seja, “algoritmos sdo precisamente
programados e por isso podem ocasionar em erros de viés ideologico” (Caliskan;

Bryon; Narayaan, 2016).

3.2.1 A aplicacao de software para determinar penas, pode ser justa?

Segundo os pesquisadores Monahan, Sheem, e Risk, evidenciaram que:

As sentencgas estabelecidas por robos algoritmicos, ligadas a nomes que
normalmente sdo atribuidos a pessoas de ascendéncia africana, sdo
geralmente mais rigidas, diferente dos que possuem nomes europeus
(Monahan; Sheem; Risk, 2015. p. 53).
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Verifica-se que, segundo Kotsiantis, Kanellopoulos, e Pintelas (2006. v. 1. p.
111-117) “a desenvoltura das maquinas, englobam um estagio de pré-processamento
para aprimorar a qualidade dos dados de entrada”.

Esse pré-processamento, conhecido também como rotulagem, pode ser
automatico, baseado tdo-somente em estatisticas, ou manual - o que é mais
frenquente -, resultando na formacdo de vieses, uma vez que a maquina sera
programada e comegara a buscar resultados de acordo com critérios estabelecidos

por um programador.

Analisando de um modo geral, todas essas possibilidades mencionadas
anteriormente e, os mais diversos critérios aplicados que acabam nao sendo do
conhecimento do réu, sobre o que ele esta sendo investigado, sdo as consequéncias
futuras imputadas aos resultados alcancados por andlise feita por algoritmo de
inteligéncia artificial.

Segundo Starr (2013), de base em dados atuariais, “fornece-se uma sugestao
de sentenca para o Juizo que, em ultima analise, (i) aplica superficialmente a
prevencao geral; e (ii) busca inibir a reincidéncia”. Ambos os resultados, a longo prazo,
se transfomam em uma verdadeira profecia aos sujeitos analisados, uma vez que, é
incomum que mude, por exemplo, de género (e se o risco de reincidéncia entre
homens adultos for maior, o programa sugerira uma pena mais longa).

No caso em questdo, Loomis, o COMPAS leva em questao os 137 itens, porém,
ndo sera necessariamente ligadas ao delito possivelmente cometido. Segundo Fenoll
(2018. p. 68), leva em consideracdo, questoes relacionadas a: "(i) se ha antecedentes
penais na familia do réu; ou (ii) se ha ocorréncias relacionadas a alcool e drogas
envolvendo a pessoa em julgamento". Para além, incluem também, atitudes do
individuo, de familiares e amigos, relato de comportamento antissocial, eventuais
problemas de personalidade, histdrico escolar, doenca e uso de substancias ilicitas.

Ainda, se junto a esse processamento for incluido dados como género, raca e
endereco, o algoritmo indicara puni¢cdes mais elevadas para grupos sociais que ja
possuem uma certa marginalizacao.

Porém, a problematica é outra: por ser sigiloso, ndo é possivel saber com
certeza como os itens que sdo considerados, foram combinados, como por exemplo,

em ordem e proporg¢do, para propor sentengas ou fiancas. Com isso, ha uma violagao
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de pelo menos dois principios importantes ao direito penal e processual penal: o
devido processo legal, o que torna dificil contraditar dados sem que se tenha o
conhecimento de quais sdo, e a proporcionalidade, visto que ndo se pode asseverar
que as mesmas operacdes sejam feitas sempre.

Ainda quando, segundo Luiz Regis Prado, aplicacdo do principio da

proporcionalidade, significa que:

Em suma, a pena deve estar proporcionada ou adequada a intensidade ou
magnitude da lesdo ao bem juridico representada pelo delito e a medida de
seguranca a periculosidade criminal do agente (Prado, 2006. p. 141).

Assim, nos Estados Unidos, a realidade dos programas de inteligéncia artificial: a
aplicacdo de critérios atuariais sistematicamente para sugerir aos juizes o valor de fiancas
(quanto maior a “chance” do individuo reincidir, maior a fianca) e para recomendar penas (da
mesma forma, quanto maior o “risco” de reincidéncia, maior devera ser a pena).

A aplicagdo ao processo penal da recente do uso da inteligéncia artificial,
fundada em computagdo estatistica, abarca na sugestdo de sentencas e devido a essa
medida, faz-se compreensivel, que pode apresentar problemas invenciveis, até o

momento, por violar principios essenciais a matéria.

4 MODERNIZAGAO NA JUSTICA BRASILEIRA: A IMPLANTAGAO DO SISTEMA
VICTOR NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)

Desde o final de 2018, o Supremo Tribunal Federal (STF), tem usado a técnica
nos recursos extraordinarios e agravos em recursos extraordinarios que vao a Corte.
0 robo-algoritmo, nomeado de VICTORS®, analisa os recursos e os divide por tema.
Partindo desse ato, o VICTOR é capaz de processar até mesmo a devolugao do recurso
ao Tribunal de origem, diante a aplicacdo da tese que, inclusive, ja foi aprovada pelo
Supremo, quanto para sobrestar um processo e aguardar uma definicdo dos ministros
para o caso (STF, 2021).

O referido robé-algoritomo, que envolve uma equipe multidisciplinar

composta por trés principais organismos em seu desenvolvimento, isto é, segundo

6 Este nome do projeto é uma homenagem ao ministro do STF nos anos 60, de acordo com o site de noticias do STF, o
mesmo foi autor da obra Coronelismo, Enxada e Voto, e principal responsavel pela sistematizacdo da jurisprudéncia
do STF em Sumula, facilitando a aplicacdo dos precendnetes judiciais aos recusos.
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Silva:

os colaboradores do proéprio demandante (STF) e trés setores da
Universidade de Brasilia (UnB): a Faculdade de Direito (FD), o Grupo de
Pesquisa em Aprendizado de Maquina (GPAM) da Faculdade de Engenharias
do Gama (FGA) e o Departamento de Ciéncia da Computacdo (CIC). (Silva,
2018).

0 inicio do projeto ocorreu da seguinte forma, de acordo com Maia Filho:

Trabalhando com cerca de 14 mil processos, a equipe do projeto centrou-se,
inicialmente, na tarefa de separacao e classificacdo de pecas - aquelas mais
importantes, segundo a equipe do STF, para a identificagio dos temas de
repercussdo geral de maior incidéncia: acérddo, recurso extraordindrio,
agravo em recurso extraordinario, despacho de admissibilidade e sentenca.
Visando ao treinamento dos modelos de aprendizado de maquina, a equipe
do Curso de Direito da UnB criou um conjunto confiavel de dados, extraidos
dos processos analisados, com a conversdo de imagens em textos no
processo digital, separa¢do do comeco e do fim dos documentos, com a
identificacdo do contetddo de cada peca juridica, além das similaridades e das
discrepancias existentes entre elas. (Maia Filho, 2018, p. 228).

O sistema Victor é utilizado, como elucida Viezzer:

a executar a andlise e classificagio dos processos, visando aumentar a
rapidez nas atividades do STF de forma geral, sem se aplicar na tomada de
decisdes em julgamentos, que continuam sendo responsabilidade dos
humanos. Em termos de operacdo, o sistema examina uma vasta base de
dados (Big Data), onde estdo armazenados modelos de recursos
extraordinarios e agravos de recursos extraordinarios selecionados pela
equipe que o desenvolveu. Com essa base de dados estabelecida, o algoritmo
é treinado para aprender a diferenciar processos, por meio da analise de
exemplos de repercussio geral e de outros que ndo se qualificam como tal.
(VIEZZER, 2022)

O VICTOR é um auténomo, e ndo uma entidade fisica ou humana, como pode
ser induzido a pensar pelo termo “rob6”. Ele se esconde em uma rede informatica. Na
rotina didria do Tribunal, VICTOR organiza as cincos pecas fundamentais dos
processos sem a necessidade de ordens. Se esse rob6 nao existisse, os funcionarios do
orgdo teriam que localizar essas partes do processo antes de iniciarem o trabalho.
“Esse projeto buscou trilhar caminhos inérditos ao mergulhar em metotologias de
machine learning voltadas a desvendar padrdes em processos judiciais referentes a
julgamentos com repercussao geral no STF”(Peixoto, 2020).

A vista disso, a andlise de um processo e a separacdao de pecas que, por um
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servidor, levariam alguns minutos, sdao realizadas pelo VICTOR em segundos. Isso
resulta numa economia de poucas horas de trabalho em um ano, o que reduz os
custos para Tribunal (STF, 2021).

Para Alencar (2020), neste dominio, “a normalizacdo através de litigios em
massa atraveés da IA pode reduzir custos, um ato com beneficios sociais significativos,
que oferece uma protecao judicial mais eficaz e adequada”. O Brasil consegue, assim,
resolver os problemas de forma mais rapida e satisfatoria; isto ndo teria sido possivel
sem praticas rentaveis, bem como outros desenvolvimentos baseados em tecnologia. A
medida que o volume de dados fornecidos ao algoritmo aumenta, os
resultados do VICTOR tendem a melhorar. Isso ocorre porque a classificacdo dos
novos dados provenientes dos processos resulta em aprendizado de maquina, onde o
préprio algoritmo comega a examinar o processo em busca de padrdes unicos.
Portanto, tem-se o estagio de aprendizagem supervisionada e ndo supervisionada.

Em longo prazo, o uso de um mecanismo como o VICTOR, resultara em:
aprimorar o rendimento dos funciondrios que atuam no Tribunal, podendo realizar
outras atividade, enquanto o robd organiza as pecas e sinaliza se estdo corretas.
Ademais, possibilitara a acumulacdo de informacdes por parte do Tribunal,
possilitando ao Supremo identificar de maneira mais eficaz quem s3o esses

individuos, os litigios e os assuntos mais discutidos.

5 A ANALISE PREDITIVA

O ser humano ndo detém toda a sabedoria, mas possui elementos essenciais
que o torna Unico na natureza. Em primeiro lugar, é importante notar que o ser humano
ndo é uma criatura estatistica, mas, sim, cognitiva. Isso significa que nem sempre é
possivel adotar a postura estatisticamente correta. Porém, a que parece mais
apropriada culturalmente é através da linguagem.

De acordo com Berwick e Chomsky (2017), “sustentam que a linguagem é um
sistema de organizacdo de pensamentos e que apenas a espécie humana é capaz de
fundir pensamentos em forma de linguagem grafica”.

E pela linguagem que se manifesta a convicgdo das préprias vontades. A

inteligéncia é demonstrada e a capacidade de raciocinio é confirmada pela forma de
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compreender o passado, o presente e o futuro - o que indica algo importante:
conhecer o lugar no mundo como seres racionais.

Outro ponto esta ligado a capacidade cognitiva. A capacidade de aprender a
linguagem e por ela formar cenarios, cabe ao ser humano, através da linguagem,
podendo demonstrar vontades préprias, e repassar a cultura. Encaminhando a

capacidade de contar histérias (“storytelling”). Winston descreve que:

diante dessas premissas, propde a Strong Story Hypothesis (Hipdtese da
histéria consistente), segundo a qual “os mecanismos que permitem aos
humanos falarem, entenderem e recombinarem histérias separam a
inteligéncia humana da de outros animais (Winston, 2011, p.2).

Com toda a evolucao tecnoldgica, a possibilidade de criar sistemas
computacionais que analisam grandes demandas de dados, identificam padrdes e
executam tarefas para além do conhecimento analitico humano, instigando o sistema
de justica penal com a sua capacidade de formular juizos de previsdo de um tempo

vindouro. Segundo Sousa:

Os avangos tecnoldgicos, especialmente nas neurociéncias e na inteligéncia
artificial, estdo a transformar de forma silenciosa o direito penal,
conduzindo- o de um sistema centrado em agdes concretas para outro
baseado em diagnoésticos preditivos que rotulam agentes como perigosos ou
de elevado risco (Sousa, 2020, p. 31-32).

O conceito de policia preditiva inclui-se nesse contexto evolucionario das
tecnologias da informacao, levando a ser uma possibilidade de aplicacdao da analise
preditiva de dados, num modelo de policiamento que ira, por preferéncia, usar diversas
fontes, analises de algoritmos que proporcionarao antecipar, prever e até mesmo
solucionar um crime futuro. Sabe-se que esta técnica é admitida em varias atividades
como pontuacdes de crédito, sugestdes de compras online e detecdo de fraude
bancaria.

Essas operacdes auxiliam-se em data mining e técnicas de machine learning para
detectar a possibilidade de resultados futuros com base numa vasta quantidade de
informacgdes apanhadas. Percebe-se que, toda vez que se utiliza um cartao de débito
ou crédito, uma notificacdo é enviada automaticamente.

Os sistemas em operagdo, com a aplicacdo de andlise estatistica, ja conseguem
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dizer se ha um desvio de padrao de uso do cartdo, sendo capazes de apontar, de
maneira autbnoma, uma fraude. A depender do risco, disparam-se acdes que podem
cumular no bloqueio do cartdo. Ou seja, pela predicao de comportamento, a maquina

ja é capaz de evitar alguns crimes. Segundo Perrot:

Muitos drgdos policiais desenvolvem andlises preditivas para encontrar
novas oportunidades contra o crime e geralmente sao dedicadas a patrulhas.
A Gendarmerie Nationale, na Franga, adotou, através do conceito de
inteligéncia criminal, uma maneira de fornecer informagdes relevantes para
descrever, entender e prever crimes em diferentes escalas: operacional,
tatica e estratégica. O objetivo é

atualizar o processo de tomada de decisdo. Como o crime ndo é um processo
aleatério nem um processo deterministico, existem alguns padrdes que
podem caracteriza-lo. Obviamente, é muito dificil e provavelmente nio é
possivel identificar todos os recursos relacionados a evolucdo do crime ou ao
comportamento criminoso. (Perrot, 2020, p. 65).

A prevencao de delitos engloba uma variedade de procedimentos e atividades
que precisam estar alinhados para o éxito das forcas policiais. O método preditivo de
investigacdo e policiamento, vai além do simples mapeamento online, monitoramento
de criminosos e atividades ilicitas.

O policiamento preditivo pode ser definido como uma “aplicacao da modelagem
por computadores a dados criminais passados para predizer atividade criminal futura”
(Bachner, apud Joh, 2014, p. 42).

Segundo Cathy O’Neil, em seu livro sobre Big Data, ela exemplifica o método de
policiamento, utilizando o caso da cidade de Reading, na Pensilvania, Estados Unidos.
A autora relata que, em meados de 2013, a policia local investiu em um software de
previsdo de crimes criado e uma startup da Califérnia, a PredPol’. O objetivo principal
era processar dados contendo historico criminal e calcular onde mais ocorriam as
ocorréncias de crime, assim, “os policiais de Reading podiam ver as conclusdes do
programa como uma série de quadrantes, cada um com quase o tamanho de dois
campos de futebol” (O’Neil, 2020).

O’Neil, entdo, correlaciona o referido modelo de predi¢ao sobre quais locais

sdo perigosos com os de deslocamento de defesa num jogo e, consequentimente,

precisam de mais policiamento. Ela esclarece que:

7 A startup agora chama-se Geolitica, de acordo com as informagdes em seu website (https://www.predpol.com/)
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Aqueles sistemas olham para o histérico de rebatidas de cada jogador e entdo
posicionam os defensores no lugar onde é mais provavel conseguir pegar a
bola. Softwares de previsio de crimes realizam andlises parecidas,
posicionando policiais em locais onde crimes parecem ser mais provaveis de
ocorrer. Ambos os tipos de modelo otimizam recursos. Mas varios dos
modelos de previsdo de crimes sdo mais sofisticados, porque preveem
progressdes que podem levar a ondas de crimes. O PredPol, por exemplo, é
baseado em software sismico: ele vé um crime numa 4area, o incorpora em
padroes de histoérico, e faz a previsio de onde e quando pode ocorrer
novamente. (Uma correlagdo simples que ele encontrou: se os assaltantes
baterem na casa do vizinho, prepare-se para o pior) (O’Neil, 2020).

No entanto, mesmo que esse software de previsao de crime seja, de fato, um
modelo, ele ainda é um software. De fato, uma inovacdo no ambito publico que visa
colaborar com as forcas de seguranca, com a finalidade de proporcionar maior
protecdo a populacdo, oferecendo beneficios como eficacia e eficiéncia. Apesar da
melhoria do trabalho policial e da diminuicdo de despesas, ainda existem alguns
pontos controversos que envolvem esses modelos de previsdao, como a presenca de
vieses (que ensejam na discriminacdo de pobres e negros), questdes relativas a

privacidade das pessoas, a transparéncia.

5 CONCLUSAO

No decorrer dessa pesquisa, buscou-se endender como a Inteligéncia Artificial
(IA) pode ser aplicada no Direito Penal, em especifico na determinagdo de penas, e os
seus potenciais beneficios e desafios. As discussdes desenvolvidas, apontaram que a
IA, como ferramenta, dispde de uma volumosa fonte de informagdes, assim como,
identificar padrdes e auxiliar na analise de dados complexos podendo mitigar
algumas dificuldades historicas do sistema, de forma vagarosa e subjetiva em
decisoes judiciais.

Ainda assim, como os resultados desta pesquisa indicaram, a implantacao da IA
no sistema judiciario, também traz consigo uma cadeia de desafios e preocupacdes
que nao devem ser negligenciados. Um dos maiores riscos esta associado a
possibilidade de repeticao ou amplificacio de preconceitos existentes, ja que os
algotmos de inteligéncia artificial, sdo treinados como base em dados histéricos que,
constantemente, retratam desigualdades sociais. Além de tudo, a auséncia de

transparéncia em diversos sistemas usados, o COMPAS nos Estados Unidos, por
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exemplo, alude questdes sobre legitimidade das decisdoes baseadas em IA, sobretudo
quando estas afetam diretamente a liberdade e dignidade dos individuos.

Outro ponto importante esta no fato de que a justica ndo se limita a aplicacdo fria
de fundamentos objetivos. A decisdo penal carece de uma atecdo mais precisa as
particularidades de cada caso, as circunstancias destintas do réu, e ao contexto em
que o delito foi realizado. Tais aspectos ndo sao facilmente transformados em dados
que sejam capazes de ser processados por maquina, o que reforca o papel
insubstituivel do ser humano no processo judicial. A inteligéncia artificial pode até
auxiliar, porém nao deve substituir a sensibilidade e discernimento humano, que sdo
fundamentais para asseverar decisdes justas e equitativas.

Deste modo, conclui-se que, mesmo que a Inteligéncia Artificial seja uma
colaboradora, propicia para modernizar e otmizar o sistema penal, é preciso ao usa-

14, uma abordagem equilibrada e responsavel.

0 seu alcance, como apontado neste trabalho, ainda estd em construgao. E
crucial investir em pesquisas que lapidem os algoritmos, tornando-os mais claros.
Mais do que isso, faz-se-a necessario promover didlogo frequente entre especialistas
em tecnologias, sociedade e juristas, para que a inclusao desse conhecimento nao
resulte em retrocessos, mas, sim, em avangos importantes.

A Inteligéncia Artificial, portanto, possui potencial de transformar o sistema
judicial de modo positivo, desde que seja visto como uma ferramenta que

complementa, e ndo substitui a agio humana.
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CONFLITO DE GAZA SOB JULGAMENTO: IMPEDIMENTOS PARA
A AUTODETERMINACAO DO POVO PALESTINO

Pedro Arthur Penha de Sousa?

Everton da Silva Rocha?
RESUMO

Explora-se a o conflito israelo-palestino com foco nos desafios a
autodeterminacdo do povo palestino, examinando aspectos histéricos e
contemporaneos. Desde a Declaracdo de Balfour em 1917 e a Resolugdo 181 da ONU,
que possibilitaram a criagcdo do Estado de Israel, e observando que a Palestina nunca
alcangou status de estado soberano, sofrendo ocupagdes, deslocamentos forcados e
restricdes econdmicas e politicas. Apds os ataques do Hamas em 7 de outubro de 2023
e as retaliagdes israelenses, o conflito escalou, resultando em milhares de mortes e
violagdes de direitos humanos. As a¢des de Israel, como bloqueios a Faixa de Gaza e
expansdo de assentamentos na Cisjordania, contrariam normas do Direito
Internacional Humanitario. Observando que a dualidade administrativa entre Hamas e
Autoridade Nacional Palestina agrava a fragmentacao politica e territorial, dificultando
a formac¢dao de um Estado palestino unificado. O estudo também explora a resposta
internacional limitada e a ineficacia do Direito Internacional em conter as violacdes em
curso. Ressaltando-se a necessidade de um compromisso global para mediar o conflito,
garantindo a aplicacdo das resolugcdes da ONU e promover o respeito ao direito a
autodeterminacao palestina. O artigo conclui enfatizando que a resolu¢do do conflito
depende de esforcos conjuntos para assegurar uma coexisténcia pacifica baseada na
justica, na igualdade e no cumprimento das normas internacionais. Partindo esse
estudo do método dedutivo, dispondo de teorias prévias para chegar aos resultados,

por meio de pesquisas bibliograficas, coletando-se dados de artigos, livros e sites.

Palavras-Chave: Palestina. Autodeterminacgdo. Conflito de Gaza.
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GAZA CONFLICT UNDER JUDGMENTE: IMPEDIMENTS TO THE SELF-
DETERMINATION OF THE PALESTINIAN PEOPLE

ABSTRACT

The Israeli-Palestinian conflict is explored with a focus on the challenges to the
Palestinian people's right to self-determination, examining both historical and
contemporary aspects. Beginning with the 1917 Balfour Declaration and UN Resolution
181, which facilitated the creation of the State of Israel, it is noted that Palestine has
never achieved sovereign state status, enduring occupations, forced displacements, and
economic and political restrictions. Following the Hamas attacks on October 7, 2023,
and the Israeli retaliations, the conflict escalated, resulting in thousands of deaths and
violations of human rights. Israel's actions, such as blockades of the Gaza Strip and the
expansion of settlements in the West Bank, violate norms of International Humanitarian
Law. The political fragmentation between Hamas and the Palestinian Authority further
complicates the creation of a unified Palestinian state. The study also examines the
limited international response and the ineffectiveness of International Law in curbing
ongoing violations. The need for a global commitment to mediate the conflict, ensure
the implementation of UN resolutions, and promote respect for Palestinian self-
determination is emphasized. The article concludes by stressing that the resolution of
the conflict depends on collective efforts to ensure peaceful coexistence based on
justice, equality, and adherence to international norms. This study employs a deductive
method, starting with existing theories to reach conclusions, through bibliographic

research, gathering data from articles, books, and websites.
Keywords: Palestine. Self-determination. Gaza conflict.
1 INTRODUCAO
Nos dias atuais, os conflitos armados seguem uma trajetoria que corre de
modo paralelo as ideologias e filosofias sociais humanitarias. Neste contexto, lideres

estatais, ao perseguirem novos armamentos e tecnologias de guerras, frequentemente

negligenciam o bem- estar de seus cidaddos, guiados por motivacdes muitas vezes
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enraizadas em sua histdria, religido ou nacionalidade.

No Direito Internacional Publico, os conflitos e guerras possuem conceitos
juridicos diferentes, dessa maneira toda guerra pode ser conceituada como um conflito
armado, no entanto, nem todo conflito armado pode ser definido necessariamente como
uma guerra. Sendo assim, os conflitos que nao se enquadram no conceito de guerra nao
geram uma obrigacao de outras nac¢des se declararem neutras, ndo suspendem tratados
ourompem relacdes diplomaticas (CORREA, 2013).

Nesse sentido, é notorio que o Oriente Médio ja foi responsavel por apresentar
ao mundo centenas de conflitos, desde o seu nascimento a regido presenciou uma rotina
de guerras. Todavia, um conflito que mesmo apds sete décadas ndo ofertou resolutiva
foi o israelo- palestino, e, possivelmente por virtude disso, o povo Palestino nao atingiu
pleno éxito de seus direitos nacionais. Desde a Declaracao de Balfour, catapultada pelo
movimento sionista, pelo qual constituiu direito aos judeus de imigrarem para a regiao
da palestina fazem 107 anos. No entanto, mais da metade desse tempo o territorio é
ocupado pelos israelenses, formando um Estado conservador fundamentado nas
teorias do sionismo.

Acontecimentos historicos, violagdes de Direitos, conflitos sucessiveis e mortes
de civis é o desenlace desses anos, desencadeado sobretudo, pelo plano de partilha em
1947 ndo aceitavel pelos arabes, de modo que a Palestina nunca nasceu, e assistiu o
Estado de Israel se desenvolver.

Contudo, desde 7 de outubro de 2023 quando o grupo terrorista Palestino
“HAMAS” invadiu o sul de Israel provocando mortes em massa, o Estado de Israel tem
realizados constantes ataques a faixa de gaza, violando o Direito Internacional
Humanitario, que tem como resultado destes atos, conflitos entre uma poténcia estatal
e um grupo nacionalista.

Nesse contexto de conflitos sucessiveis, se faz necessario entender e
fundamentar a liberdade Palestina e, principalmente, buscar a delimitacdao do grau de
liberdade e autodeterminacao desta comunidade através do Direito Internacional,
observando sobretudo se este foi afetado pelos conflitos recentes, e por consequéncia
vislumbrar os direitos violados desse povo na disputa por independéncia, através do
Direito Internacional Humanitario, que impedem diretamente o reconhecimento de
uma identidade nacional, partindo da teoria prévia que o Estado Palestino nunca

firmou-se internacionalmente.
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2 QUESTOES PRELIMINARES

2.1 DEFINICOES NECESSARIAS - LIBERDADE E AUTODETERMINACAO

A liberdade é um Direito tdao fundamental e basico como o Direito a vida, essa
pequena palavra que pode ser conceituada como o grau de independéncia de um
cidadao, ou ainda, o grau de independéncia de um Povo/Estado perante as suas
demandas internas, bem como o livre modo de acdo sem interferéncias externas.

A Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) tratou o Direito a autodeterminagao a
época da independéncia das colénias europeias, no art. 22 da Declaracdo sobre a
Concessao de Independéncia aos Paises e Povos Coloniais (1960), indicando que “Todos
os povos tém direito a autodeterminac¢do; em virtude deste direito, eles determinam
livremente seu estatuto politico e buscam livremente seu desenvolvimento econémico,
social e cultural”, explanando assim que a exploracdao de um povo por um outro grupo
nacional é contrario ao interesse do Direito Internacional.

Além disso, o direito a autodeterminacdo como principio universal
internacional sé foi reconhecido como tal no ano de 1988, através da Comissido de
Direito Internacional da ONU, que concordou com a aplicagdo do referido principio,

afirmando que:

O principio da autodeterminagdo dos povos, proclamado pela Carta como
principio universal, tem sido aplicado principalmente para erradicar o
colonialismo, mas ha outros casos em que ele poderia, deveria e tem sido
aplicado. Ao ndo vinculad-lo exclusivamente a contextos coloniais, o principio
poderia ser aplicado de forma muito mais abrangente. A esse respeito, todos
os membros da Comissao acreditam que o principio da autodeterminagdo é de
aplicacdo universal (IKEDA, 2001, p.169).

Diversas discussoes filosoficas quanto ao exercicio do Direito a liberdade
foram travadas em um passado distante, mas em 1985 Benjamin Constant, argumenta
que a verdadeira liberdade moderna é a liberdade individual, que, embora essencial,
depende da garantia da liberdade politica. Ele alerta que, ao exigir dos povos
contemporaneos o sacrificio da sua liberdade politica, como era feito no passado,
corre-se o risco de afasta-los da liberdade individual. Isso, por sua vez, acabaria
resultando na perda da propria liberdade politica (CONSTANT, 1985).

A definicao apresentada é primordial para entender o conflito israelo-palestino,
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a busca pela liberdade politica e individual, conceituada pelos fil6sofos modernos a
liberdade individual como a possibilidade de um individuo realizar tudo que nao é
proibido, e a liberdade politica definida como a capacidade de criar as leis que os
regem (autonomia) (OLIVEIRA, 2015), levou o conflito ao seu pico mais alto,
restringindo Direitos, bem como, a livre movimentacdo de uma comunidade, tendo
como exemplo, o projeto que iniciou-se em 2004, onde separava a regido norte da
Cisjordania com a implementacdo de um muro, sobretudo com a justificativa de
garantir a segurancga respaldada em uma falsa ideia de ataques injustificaveis.

Em 9 de Julho de 2004, com a criagdo do muro com mais de 720 km separando
o Estado de Israel da regiao norte da Cisjordania, conhecida mundialmente como a Faixa
de Gaza, a Corte Internacional de Justica, 6rgdo jurisdicional da ONU, expds em um
parecer consultivo que todo Estado tem o dever de evitar qualquer a¢do for¢ada que
prive outros povos do seu direito de autodeterminacdo. A Corte ainda recordou que
aqueles territérios que ndo se governam, como o caso da Palestina, até onde se
compreende que este principio da autodeterminacao é aplicavel a estes, visto ser um
direito erga omnes3.

O conceito moderno quando complementado pela Carta de Sao Francisco, que
formalizou a ONU, em 1945, fundamenta a autodeterminacdo politica de uma
comunidade. O principio da autodeterminacdo determinou que todos os grupos
étnicos-culturais tém direito a um autogoverno, definindo que todos os povos tem o
direito de livre determinacao (ONU, 1960).

Em virtude disso, a liberdade desses povos em conflitos a décadas é um Direito
conflituoso. A liberdade do Estado de Israel dentro da situacdo atual, ameaca a
liberdade do povo Palestino. Com isso, conforme explanado pelo escritor israelense

Amos OZ, em entrevista ao The Independent, jornal Britanico:

O confronto entre judeus israelenses e arabes palestinos é uma tragédia, ndo
um filme de faroeste, com mocinhos e bandidos. E uma tragédia, porque é um
choque entre o certo e o certo. Os israelenses estdo em Israel porque nao tém
para onde ir. Os palestinos estdo na Palestina porque ndo tém para onde ir.
Este é um conflito entre vitimas e entre pessoas, no qual ambos possuem uma
reivindicagdo justa a terra.* (tradugéo livre).

3 Efeito da Lei que atinge todos os individuos que estdo submetidos a determinado Ordenamento Juridico.

4+ ARKADER, Rafael. Iniciativa de Genebra como proposta de solugdo permanente para o conflito israelo-palestino a luz
do direito internacional. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) -Faculdade Nacional de Direito,
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2022.
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Ao caso concreto é possivel entender que a Liberdade esta intrinsecamente
ligada com as necessidades basicas de um povo, como o acesso a dgua, moradia, e a
livre movimentagdo entre territérios; dessa forma, se um individuo nao consegue
desenvolver sua vida plena com direitos basicos ndo existe liberdade, porque ndo ha
liberdade se existe necessidade e, por extensdo, a autodeterminacao evidenciara com

um direito de dificil acesso.

3 HISTORICO DO CONFLITO

3.1 NASCIMENTO DO ESTADO DE ISRAEL

Durante o século XIX, em uma realidade que o antissemitismo crescia
verticalmente na Europa - como atestado a onda de progoms que aconteceu na Russia
imperial (MORRIS, 2014, p. 55 -56) - nasceu o movimento sionista, unindo o judaismo a
ciéncia. O mais importante defensor da ideologia foi o austriaco Theodor Herzl, com a
obra der judenstaat, ou “o estado judeu”. O sionismo foi inspirado nos movimentos
nacionalistas europeus, com o principal objetivo de criar um estado judaico na regiao
da palestina como forma de decrescer o antissemitismo. A obra, que fundamentou o

ideal judaico trazia o seguinte:

Deve ser concedida a nés soberana sobre uma por¢do da superficie da terra
adequada para essas necessidades e as nossas justas ambicdes de povo: todo
o restante, nds mesmos o proveremos.>
A Palestina é a nossa patria histérica inolvidavel. O simples ouvir citar o seu
nome é um chamado poderosamente comovedor para nosso povo.®
O ideal sionista transformou o judaismo de umareligido dos judeus de um grupo
étnico para uma nacionalidade, uma identidade nacional. As premissas expostas por
Herzl foram aceitas no decorrer na primeira guerra mundial, Arthur Balfour, secretario
de assuntos estrangeiros do Reino Unido, em 1917, entregou ao governo britanico uma
carta com as aspiragoes judaicas.
Desde entdo, o projeto sionista ganhou um “Lar Nacional”, a declaracao de

Balfour foi um documento visto como improvavel historicamente, era um documento

que uma primeira na¢do prometia solenemente a um segundo pais, um territorio de

5 Tradugdo extraida do livro “o estado judeu”, 1988, p. 22
6 Traducdo extraida do livro “o estado judeu”, 1988, p. 26
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uma terceira nagdo (MOREAU, 1922).

O governo britdnico que estava responsavel por administrar a area da
Palestina, desde o Tratado de Versalhes’, observava na declaracao de 1917 uma
maneira de continuar no comando, visto a questao vital do petroleo, em suma, buscava-
se a construcdo de um oleoduto entre os campos petroliferos no norte do Iraque e o
porto mediterranico de Haifa, permeando a Transjordania e a Palestina.

Em 1922, época da ratificacdo do documento, havia mais de 750.000 arabes,
enquanto os Judeus eram pouco mais de 84.000. A declaragdo que em um primeiro
momento de discussdo previa que nao seria feito nada que prejudicasse os direitos civis
e religiosos de comunidades nado-judaicas na Palestina, implementou que a educacao
das criancgas arabes estaria sob o comando dos ingleses. A densidade demografica que
apresentava uma disparidade grande, em 1924 com a Lei Johnson-Reed nos Estado
Unidos, dificultando a entrada dos Judeus no pais, sofreu uma significativa mudancga
com o grande fluxo migratério Judaico nos territérios pouco desenvolvidos.

A lei de imigracdao de 1924 que buscava preservar a homogeneidade
americana, estabeleceu uma cota de 2% do numero total de pessoas de cada
nacionalidade nos Estados Unidos, a lei aprovada bloqueava individuos do Leste da
Europa, Catdlicos, Arabes e Judeus. Em seu livro “A Invencdo da Terra de Israel”, Shlomo

Sand discorre:

“De fato, foi a recusa dos Estados Unidos, entre a legislacdo anti-imigracdo de
1924 e 0 ano de 1948, em aceitar as vitimas da perseguicdo judaica europeia
que permitiu aos tomadores de decisdo canalizar um niimero um pouco mais
significativo de judeus para o Oriente Médio. Na auséncia desta severa politica
anti-imigracdo, é duvidoso que o Estado de Israel pudesse ter sido
estabelecido.”

Quando observado que em 1924 a adesdo dos Judeus ao projeto sionista era
baixa, de maneira que, os Judeus ortodoxos acreditavam que Deus havia expulsado este
povo da Terra Santa (exilio babildnico)8, estes observavam o ideal sionista como uma
afronta a definicdo de quando este povo deveria voltar para a terra almejada. Essa
decisdo dependia de Deus. Os ortodoxos ndo buscavam a criacdo de uma entidade
politica - um Estado Judeu. Assim, a afirmac¢do de Sand faz sentido quando visto que, a

Palestina nunca foi a primeira op¢do dessa comunidade visto o contexto histérico

7 Acordo de paz entre os paises envolvidos na Primeira Guerra Mundial.
8 Termo internacionalmente usado para definir a expulsio dos Judeus do territério em que habitavam no passado.
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religioso; nem mesmo absoluta pelos Sionistas que buscavam, em um primeiro
momento, a divisao de territério com a Argentina®.

Contudo, a histéria se desenvolveu e apesar de uma populagdo
majoritariamente arabe na Palestina, ndo se observava uma consciéncia nacional, de
modo que, s6 se tornou concreta ap6s a Revolta Arabe em 1936, diante da luta contra o
colonialismo Britanico e a imigracdo em massa Judaica na area do mandato britanico
que detinha sobre a Palestina. No entanto, com o desmantelo Politico arabe, o governo
britdnico nomeou a Comissdo Pell, pela qual apresentou “solu¢des” para o bom
desenvolvimento desses povos nos territorios.

Em 1937, a comissdo explanou que o Unico meio para solucionar o conflito,
seria a divisdo do territério em um Estado Judeu e outro Estado Arabe Palestino, o
relatério previu ainda que 225 mil Palestinos seriam transferidos forcadamente,
garantido assim uma maioria judaica nos territérios arabes da Galileia e seu litoral,
onde correspondia a 20% de toda a terra arabe. (SAND, 2014, P.71).

Evidentemente, a proposta ndo chegou a ser colocada em pratica, visto que o
Comité Arabe nio aceitaria um Estado que nao fosse o da Palestina. Sendo assim, o
Estado de Israel s6 veio nascer com a Resolugdo 181/1947, apo6s a Segunda Guerra
Mundial, quando a Organizacao das Nac¢oes Unidas estabeleceu o comité das Nacgdes
Unidas para a Palestina e, por meio da resolucdo anterior, entregou 56% da Palestina
ao Estado de Isarel e 44% aos arabes, contudo instituiu que Jerusalém e sua
proximidades estariam sob o comando internacional da ONU, o que foi chamado de

CORPUS SEPARATUMO.

3.2 ACORDO DE OSLO II

A busca por um acordo para o conflito israelo-palestino é uma questdo de
interesse internacional. Em 1995, o entdao primeiro-ministro israelense Yitzhak Rabin e
o lider da Organizacdo para a Libertacdo da Palestina (OLP), Yasser Arafat, assinaram o
Acordo Interino sobre a Cisjordania e a Faixa de Gaza.

Este documento estabelece diretrizes para a desocupacao gradual de

9 “A Argentina é, por natureza, um dos paises mais ricos da Terra, de imensa superficie, populagio escassa e clima
temperado. A Republica Argentina teria o maior interesse em ceder-nos uma porgio de terra. “Tradugdo extraida do
Livro “O Estado Judeu”, 1988, p. 24

10 Termo em Latim “Corpo Separado”.
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territérios por parte de Israel e definiu uma divisao da Cisjordania em trés areas de
jurisdicdo: A, B e C. A Area A ficaria sob controle total da Autoridade Palestina e nio
deveria conter assentamentos israelenses, abrangendo 2,7% da Cisjordania. A Area B
seria controlada conjuntamente por Israel e pela Palestina em questdes de seguranca,
correspondendo a 25,1% do territério. A Area C permaneceria sob controle interino de
I[srael, exceto em relacdo aos civis palestinos, cobrindo 72,2% do territério da
Cisjordania (AGUIAR, 2011).

O acordo em questdo seria um marco para a autodeterminac¢do palestina,
estabelecendo varias disposi¢cdes voltadas a aumentar a autoridade palestina sobre seu
territorio. Nos primeiros artigos do Acordo Interino, foi descrito que o objetivo central
das negociac¢des era instituir uma Autoridade Palestina Interina para o Autogoverno.

Entretanto, a implementacdo ndo ocorreu conforme esperado pela
comunidade internacional. Israel ndo cumpriu com o Artigo 13, considerado crucial
para o éxito total do acordo e, que previa, no entanto, a retirada das tropas israelenses
dos territérios da Faixa de Gaza e da Cisjordania, de maneira que continuou a instituir
assentamento e bases militares no territério arabe.

Além disso, a resisténcia ao acordo do lado israelense resultou no assassinato
do entdo primeiro-ministro Yitzhak Rabin. Durante o processo de implementacdo do
acordo, Rabin tratou Yasser Arafat como um verdadeiro parceiro no caminho para a
paz, mas sua morte abrupta aprofundou as divisdes na sociedade israelense em relacao
ao processo de paz com os palestinos (SHLAIM, 2004).

Em 4 de novembro de 1995, durante um comité pela paz em Israel, Rabin foi
morto por trés disparos ocorridos por um judeu extremista de direita, o que
enfraqueceu significativamente o Acordo de Oslo II. Logo ap0s, as primeiras iniciativas
para aplicar o acordo foram abaladas pela ascensao de Binyamin Netanyahu em 1996,
que assumiu naquele momento o cargo de primeiro-ministro com o compromisso de
romper as relagdes amistosas com o mundo arabe e adotou uma postura mais rigida

em relagdo aos palestinos.

3.3 ASSENTAMENTOS ISRAELENSES

A fundacdo do Estado de Israel desestruturou a sociedade palestina,

fragmentando e fazendo com que estes migrassem para diferentes regides, de modo que
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os arabes que restauram na comunidade de Israel transformaram-se em minorias,
depois que eles fizeram parte da esmagadora populagio (MELHIM, 2010). A politica
adotada apds a fundagdo foi marcada por uma abordagem militarista e colonialista,
com a ocupacgao ndo so de territdérios palestinos, mas também de areas pertencentes a
paises arabes vizinhos.

Com o término da Guerra dos Seis Dias, Israel expandiu suas ocupagdes sobre
os territdérios arabes, promovendo assentamentos que continuaram a se expandir ao

longo do tempo, como ilustrado na Figura 1 a seguir:

Figura 1 - Em azul, as comunidades Israelenses e, em amarelo, as Palestinas.

Fonte: BBC, 2024.
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A questao da inviolabilidade do Estado é frequentemente tratada como uma
'letra morta' no Direito Internacional, em grande parte devido a auséncia de sangdes
efetivas. Ha mais de cinco décadas, esses territdrios palestinos sdao ocupados de forma
irregular. Em 2016, a Resolu¢do 2334 do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas,
classificou essas ocupagdes como uma violacao flagrante do Direito Internacional e
exigiu sua cessagdo imediata.

A Quarta Convencao de Genebra, que trata da protecao de civis em tempos de
guerra, estabelece em seu Artigo 49 que, a poténcia ocupante ndo podera proceder a
deportacdo ou a transferéncia de uma parte da sua prépria populagdo civil para o
territério por ela ocupado (GENEBRA, 1949).

Além da Convencdo apresentada, o Direito Internacional Consuetudindrio e a
Carta da ONU demonstram que a aquisi¢ao de territério pela forga é ilegal. A ocupacao
de terras e a construcdo de assentamentos violam a Carta das Nag¢des Unidas; o Artigo
2, paragrafo 4, estabelece que todos os Estados-membros devem abster-se do uso da

forca contra a integridade territorial ou a independéncia politica de qualquer Estado.

Artigo 2. A Organizacio e seus Membros, para a realizacdo dos propésitos
mencionados no Artigo 1, agirdo de acordo com os seguintes Principios:

4 Todos os membros deverdo evitar em suas relagdes internacionais a
ameaca ou o uso da forca contra a integridade territorial ou a dependéncia
politica de qualquer Estado, ou qualquer outra acdo incompativel com os
propositos das Nagdes Unidas. (ONU,1945).11

As agdes de Israel impedem a Palestina de exercer seu direito a criagdo de um
Estado independente e soberano em seu territério. A negacdao do direito a
autodeterminacdo palestina e o avanc¢o dos assentamentos na Cisjordania precedem o
ano de 2023.

Além disso, a Resolucdo 242 do Conselho de Seguranca da ONU de 1967,
reafirma a inadmissibilidade da aquisicdo de territorios pela guerra. O poder de
proibicdo sobre essas aquisi¢des, visa que as anexdes no mundo moderno, quando

acontecerem, ndo sejam reconhecidas por outras nagoes.

4. AUTODETERMINACAO PRATICA DOS TERRITORIOS EM CONFLITO

11 Texto extraido do DECRETO N2 19.841, DE 22DE OUTUBRO DE 1945.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm
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Como ja mencionado, o grupo nacionalista HAMAS é o governo de facto de
grande parte da Faixa de Gaza desde 2006, exercendo controle sobre o territério e
autoridade sobre seus habitantes. Em sua obra ‘Elementos de Teoria Geral do Estado’,
Dalmo de Abreu Dallari define que: ‘O Estado é constituido pela conjugacao de quatro
elementos: o povo, o territdrio, o governo e a soberania’ (DALLARI, 2015, p. 102).

Embora o HAMAS exerc¢a um dos quatro elementos da definicao de Estado, ele
nao representa a Palestina como um todo. A ONU atualmente reconhece o “Estado”
Palestino dividido em duas administracdes: a Faixa de Gaza, que é governada pelo
grupo nacionalista, e a Cisjordania, administrada pela Autoridade Nacional Palestina
(ANP). De modo que, A ANP é considerada a representante legitima da Palestina

perante os 6rgdos internacionais para negociagdes e questdes de interesse palestino.

4.1 FAIXA DE GAZA

Como explicado, desde a criagdo do muro em 2004, a situacao dos Palestinos
na Cisjordania é critica, os que vivem na Faixa de Gaza enfrentam situacdes piores que
se perpetuam desde antes do 07 de outubro. Desde 1991, o Estado de Israel isolou
Gaza do resto do mundo, instalando postos de controle na fronteira, tornando o acesso
do mundo a umas das regides mais povoadas, restritas, ndo permitindo ao menos ajuda
humanitaria.

A Faixa de Gaza apresenta altos indices de pobreza, desemprego e economia
precaria; o bloqueio estabelecido dificulta o acesso a satde, a entrada de
medicamentos, comidas e materiais de satide sdo quase nulos, quando nao enviados
pela Organizacao das Nagoes Unidas (LA PLATA, 2014).

0 bloqueio total aqui tratado, viola de maneira direta o Jus In Bello, o Art. 54 do
Protocolo Adicional I da Convencdo de Genebra, quando retrata claramente, sobre a
inviolabilidade de bens indispensaveis a sobrevivéncia, estando em seu paragrafo

primeiro a alimentagdo e, posteriormente, o acesso a agua.

1. E proibido, como método de combate, fazer padecer de fome as pessoas civis.
2. E proibido atacar, destruir, remover ou inutilizar os bens indispensaveis a
sobrevivéncia da populacdo civil, tais como os géneros alimenticios e as zonas
agricolas que os produzem, as colheitas, o gado, as instalacées e reservas de
agua potavel e as obras de irrigacdo, com a deliberada intengdo de privar
desses bens, por seu valor como meios para assegurar a subsisténcia a
populacdo civil ou a Parte adversa, seja qual for o motivo, quer seja para fazer
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padecer de fome as pessoas civis ou para provocar seu deslocamento, ou com
qualquer outro propésito.12

O bloqueio na Faixa de Gaza representa uma ameaca a seguranca alimentar
dos Palestinos, a vida em gaza é problematica desde o nascimento de Israel, o
fornecimento de eletricidade provém do Estado de Isarel, o acesso a agua é escasso, ja
que se estima uma quantidade significativa de 50 milhdes de litros de esgotos nao
tratados sao despejados no mar (SHARP, 2010).

As restricdes mantidas por Israel limitam a mobilidade de pessoas e comércio,
interferindo drasticamente na autonomia econdmica e social, tornando o territério
dependente de ajuda humanitaria. A dependéncia externa reduz a capacidade de

autossuficiéncia e, por extensao, a autodeterminacao pratica.

42 CISJORDANIA

Como ja mencionado, The West Bankl13 estd tracada respeitando os limites
jurisdicionais do Acordo de Oslo II, os assentamentos e o muro estabelecido, ja
explanados neste trabalho, é o principal ponto de empecilho para as restrigdes de
mobilidade da comunidade palestina.

A Agéncia da ONU para Assuntos Humanitarios (OCHA) afirma em seu

relatério Fragmented Lives: Humanitarian Overview 2016:

Israel restringe os movimentos dos palestinos dentro dos tPo [Territérios
palestinos ocupados], incluindo entre a Faixa de Gaza e a Cisjordania, através
de uma combinacdo de obstaculos fisicos, restricdes burocraticas, pela
designacdo de areas restritas ou fechadas. Combinadas, estas restricoes
impedem o acesso a servigos e recursos, desmoronam a vida social e familiar e
minam o gozo dos palestinos por seus.

Apesar da formatacdo e implementacdo de “governos” diferentes, a situa¢do da
Cisjordania se confunde com a da Faixa de gaza, a area é administrada por postos de
controles militares israelenses e, sobretudo, bloqueada pelo muro. Diante desta
realidade limita-se a livre circulacao dos palestinos dentro de seu proprio territorio e

controlam a identidade dos palestinos através dos documentos israelenses com

12 Texto extraido do Decreto N2 849, DE 25 DE JUNHO DE 1993.
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0849.htm

13 Termo internacionalmente aplicado para designar a area da Cisjordania.
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permissado de circulagdo especificas que, de certo modo, sdo obrigados a portar, apesar
de nao serem cidadaos israelenses (DANTAS, 2016)

Essa restricdo fere o Artigo 13 da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos,
onde assegura que, toda pessoa tem direito a liberdade de locomogdao e
residéncia dentro das fronteiras de cada Estado e, consequentemente, toda pessoa
tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o préprio, onde posteriormente possa
regressar.

A limitacdo do direito de ir e vir em seu proprio territério nega aos palestinos
um principio fundamental de liberdade reconhecido internacionalmente. Além da
limitacdo da area, vislumbra-se a possibilidade de violagcdo do Artigo 15 da Cartilha
Universal dos Direitos Humanos, onde afirma que todo ser humano tem direito a uma
nacionalidade, e ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade; ao
controlar a identidade dos palestinos para circulagdo, privam-se esse povo de suas
nacionalidades origindrias.

Segundo a obra “vida sob ocupacdo: uma reportagem digital na Cisjordania
ocupada”, os moradores da Cisjordania ocupada sdo constantemente alvos de incursdes
militares, prisdées administrativas, demolicoes e deslocamentos for¢ados, além da
construgdo ilegal de assentamentos, como ja demonstrado.

Dessa forma, o direito a autodeterminacao observa-se fragmentado e limitado
com controle sobre areas internas, sem soberania plena, liberdade de movimento ou
autonomia na garantia de seguranga, comprometendo diretamente a capacidade dos

palestinos de seguranc¢a em exercer um autogoverno.

5 SETE DE OUTUBRO DE 2023 E ESCALADA DA GUERRA

Os eventos desta data decorreram de maneira direta da acdao do grupo
nacionalista Hamas contra o Estado de Israel, o que pode reduzir décadas de conflitos em
uma Unica situacdo num espacgo de tempo curto, quando na esséncia os ataques devem
ser compreendidos no contexto de um conflito que se perpetua desde a virada do século
XIX para o XX, intensificado com a criacao do Estado de Israel e a auséncia de um Estado
Palestino. Essa trajetdria historica é fundamental para entender as tensdes e os
desdobramentos atuais na regiao.

Nesta data, o grupo nacionalista Hamas, atacou de maneira contundente o Sul
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do Estado de Israel, matando mais de 1.400 pessoas, das quais 69% eram civis. Os
ataques, que ocorreram em diversas localidades, incluindo Kibutzim, Moshavim, e
cidades como Ashkelon e Sderot, foram transmitidos pelos préoprios integrantes do
grupo, exibindo o horror ao mundo. Aproximadamente 30 locais foram atacados por
varias horas, incluindo uma rave no deserto do Negev. Até oito meses apds os ataques,
duzentos corpos nao puderam ser reconhecidos totalmente.

Os atentados de 7 de outubro consagrou uma guerra das Forgas de Defesa de
Israel em Gaza, gerando retaliagdes até a data deste trabalho, de modo que mais de
60.000 Palestinos ja foram mortos em decorréncia desta, segundo as autoridades de
saude de gaza (ONU, 2024).

Dessa afirmacgdo, estima-se que 70% das vitimas arabes foram criancas e
mulheres, além do que se estipula que 20 mil criangas estejam desaparecidas, detidas
ou soterradas sobre os escombros.14

A guerra imposta decorrente desta data, além da narrativa de elimina¢do do
Hamas, é baseada no Direito a Legitima Defesa, presente no Art. 51 da Carta das Nagdes

Unidas, que é parte integrante do Estatuto da Corte Internacional de Justica.

Artigo 51. Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de legitima
defesa individual ou coletiva no caso de ocorrer um ataque armado contra um
Membro das Nagdes Unidas, até que o Conselho de Seguranca tenha tomado
as medidas necessarias para a manutencdo da paz e da seguranca
internacionais. As medidas tomadas pelos Membros no exercicio desse direito
de legitima defesa serdo comunicadas imediatamente ao Conselho de
Seguranga e ndo deverdo, de modo algum, atingir a autoridade e a
responsabilidade que a presente Carta atribui ao Conselho para levar a efeito,
em qualquer tempo, a acdo que julgar necessaria a manutencdo ou ao
restabelecimento da paz e da seguranga internacionais.

Contudo, o exercicio desse direito tem que estar em conformidade com a
Resolucdo 3314/74 da Assembleia Geral da ONU, sendo aplicado somente contra
Estados que tenham cometido ataque armado, ndo tratando-se o Hamas de uma
entidade governamental.

Como ja demonstrado o Hamas é o governo de facto, significando dizer que

este depende de um reconhecimento formal ou legal de outros estados, ou seja,

controla o quantitativo de Gaza, mas possui legitimidade questionada. Sendo assim, para

14 Gaza’'s Missing Children: Over 20,000 Children Estimated to Be Lost, Disappeared, Detained, Buried Under the
Rubble or in Mass Graves. Save the Children, 24 de junho de 2024. Disponivel em
https://www.savethechildren.net/news/gazas-missing-children -over-20000 - children - estimated - be -lost -
disappeared - detained - buried -under
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o enquadramento na Legitima Defesa e a Resolugcdo 3314/74, Israel teria que
reconhecer o grupo nacionalista como um governo de facto, o que evidentemente nao
acontecera, devido ao proposito do Hamas como grupo.

A nogdo de legitimidade é a base do poder politico, realidade fundamental para
aceitacdo de um governo, de modo que os regimes que utilizam de violéncia como
meio, por extensao, carecem dessa legitimidade (WEBER, 1919).

As respostas aos ataques palestinos foram dadas de maneira rapidas e
contundentes, desde entdo o Estado de Israel tem realizados incursdes terrestres e
ataques aéreos, destruindo ou danificando dois ter¢os dos edificios na regido, segundo
a Agéncia das Nagdes Unidas de Assisténcia aos Refugiados da Palestina.

10 dias depois dos atentados realizados, os militares israelenses aniquilaram,
na Faixa de Gaza, Yahya Sinwae, chefe do grupo e responsavel pelo sequestro de 250
reféns e 1.200 mortes.

6 dias apo6s o atentado, em 13 de outubro de 2023, as Forgas Israelenses
cercaram e bombardearam o norte da Faixa de Gaza, submetendo os palestinos a um
cerco total e obrigando os habitantes desta drea fugirem para o sul, ja que dias antes
foram objeto de ataques.

Ao determinar a retirada forcada de mais de 1 milhdao de pessoas ao norte de
Gaza, e ocupar as areas Palestinas, o Estado Israelense cria um dos maiores
deslocamentos forcados da década atual, ja determinado pela ONU como “ato ilicito
continuo” através da Resolu¢do aprovada em 13 de setembro de 2024.15 A Corte
determinou, entre outras coisas, que: . A presenc¢a continua de Israel no Territério
Palestino ocupado é ilegal, e II. Israel tem a obrigacdo de p6r fim a sua presenca ilegal
no Territério Palestino Ocupado o mais rapido possivel.

Em suma, todos esses acontecimentos devem ser entendidos por meio do
Direito Internacional, embasados através dos Direitos Humanos, adotado e proclamado
por meio da resolucdo 217, na Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, este documento
nao é propriamente uma lei, mas uma proposta para atuacao de 193 paises da ONU, o
qual Israel e Palestina fazem parte (GONCALVES, 2023).

Seguindo a ofensiva, em 15 de novembro, diversos paises condenaram a acdo de

Israel quando ocupou hospital Al Shifa, na Cidade de Gaza com soldados sionistas, onde

15 NACOES UNIDAS.Documento https ://do.un .org /doc//undoc /ltd /n24 /266//48 /p/n24.pdf . Acesso em:
29/10/2024
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se interrogaram por horas dezenas de civis, justificando-se na hipotese de que o prédio
estava abrigando um quartel-general militar do Hamas, e que por mais que ndo tenham
realizados ataques a area, o resultado foi 40 mortes na incursao estabelecida.

Os Estados Unidos, por meio de seu porta-voz do Conselho de Seguranca
Nacional , disse ndo aprovar as operagdes realizadas, e o Catar, principal mediador do
conflito denunciou a incursao como “crime de guerra”, e assim afirmado o Art. 18 da IV

Convencao de Genebra afirma que:

Os hospitais civis organizados para cuidar dos feridos, doentes, enfermos e
parturientes ndo poderdo, em qualquer circunstancia, ser alvo de ataques;
serdo sempre respeitados e protegidos pelas Partes no conflito.

Contudo, caso a justificativa israelense comprovada, a ofensiva possui respaldo
no Art. 19 da mesma convencao, de modo que afirma em seu documento que a protecao
concedida aos hospitais civis ndo podera cessar, a ndo ser que 0S mesmos sejam
utilizados para cometer, fora dos seus deveres humanitarios, atos e acoes prejudiciais

ao inimigo.16

6 CONFLAGRACAO DA GUERRA

No més de outubro de 2024, os militares israelenses anunciaram uma de suas
maiores “ordens de evacuac¢do” visando atingir um total de 400.000 mil Palestinos que
viviam na regido de Jabalia, no norte da Faixa de Gaza, em consonancia com o Art. 57, I
do Protocolo Adicional I, as ordens estabelecidas partindo do Estado podem ser

entendidas como medidas que visam minimizar a aniquilacao de civis.

Artigo 57 - Precaugdes no ataque
(II) tomar todas as precaugdes possiveis na escolha dos meios e métodos de
ataque com vista a evitar, e em qualquer caso a minimizar, perdas acidentais
de vidas civis, ferimentos a civis e danos a objetos civis.
Apesar de Israel contar com a devida adverténcia, as acoes observadas em locais
como Khan Younis (sul de Gaza) e Deir Al-Balah (centro do enclave, regido de

operacoes da ONU) indicam que as ordens de evacuac¢do, quando aplicadas de maneira

rotineira, ndo visam efetivamente minimizar as perdas civis 'acidentais’. Ao contrario,

16 Texto extraido do Ministério Publico de Portugal. (1949). IV Convengdo de Genebra Relativa a Protecdo de Civis em
Tempo de Guerra.
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essas medidas de evacuacao forcada sdo exemplos claros de deslocamentos
obrigatdrios, em flagrante violagdo ao Artigo 49 da IV Convencdo de Genebra (SQUEFF,
2024).

De acordo com a Agéncia das Nag¢des Unidas para Refugiados Palestinos
(UNRWA), 86% de Gaza encontra-se sob ordens de evacuagdo continuas. No entanto,
essas ordens de evacuacao frequentemente vém acompanhadas de adverténcias vagas
e genéricas sobre possiveis ataques, sem cumprir seu verdadeiro objetivo: a criacdo de
Zonas Seguras. Até a data deste estudo, as Zonas Seguras representam apenas 14% do
territorio de Gaza.

Em 14 de outubro de 2024, colocando em pratica tais adverténcias, o Estado de
Israel atacou o patio do Hospital dos Martires Al Agsa, localizado no campo de
refugiados de Nuseirat, na regido de Jabalia. Durante o ataque, o exército israelense
incendiou tendas e queimou civis palestinos vivos, desrespeitando de maneira

flagrante as Convencoes de Direito Internacional.

6.1 CAMPOS DE DETENCAO

A concentracdo de civis e militares durante periodos de guerra, realizada em
desacordo com o Direito Internacional, tem sido uma pratica recorrente ao longo da
histéria. Durante a Segunda Guerra Mundial o regime nazista utilizou taticas de
exterminio com o objetivo de eliminar a populacdo judaica. Mais recentemente, a China
foi sancionada por suas praticas em campos de 'reeducacdo’, onde ocorrem violacdes
graves, como; tortura, abuso sexual e trabalho for¢ado, direcionadas a populagado uigur.

No contexto do conflito israelo-palestino, surgiram relatos sobre a existéncia
de um campo de detenc¢do no deserto de Neguev, a cerca de 32 km da Faixa de Gaza,
proximo a uma base militar dos Estados Unidos, conhecida como Site 512. De acordo
com a CNN (2024), essa instalacdo é dividida em duas areas: uma delas abriga
prisioneiros palestinos de Gaza, mantidos sob contencao fisica rigorosa, enquanto a
outra inclui um hospital de campanha, onde detidos feridos sao amarrados a macas,
alimentados por canudos e mantidos em condi¢cdes deploraveis, incluindo o uso for¢cado
de fraldas.

Apébs o ataque de 7 de outubro, surgiram relatos de espancamentos e outras

formas de punicao contra prisioneiros palestinos como represalia. As Forgas de Defesa

Revista UNI-RN, Natal, v.24, n.1/2, jan. /dez. 2024.



204

de Israel confirmaram a existéncia desse campo de detencdo, justificando sua
legalidade com base na Lei de Combatentes Ilicitos de Israel, que autoriza a deten¢do de
individuos por até 45 dias sem julgamento.

No contexto da guerra, esses detentos podem ser classificados como
prisioneiros de guerra, sendo, portanto, protegidos pela Convencdo de Genebra III de
1949, que deve ser aplicada ao caso. O Artigo 42 da Convencdo define as categorias de

prisioneiros de guerra e, no paragrafo 2, especifica o seguinte:

Art. 49, Sdo prisioneiros de guerra, no sentido da presente Convengao, as
pessoas que, pertencendo a uma das categorias seguintes, cairam em poder do
inimigo: 2) Os membros de outras milicias e outros corpos de voluntarios,
incluindo os movimentos organizados de resisténcia... (Genebra, 1949).

Em maio de 2024, duas associa¢des de prisioneiros palestinos denunciaram
que 18 detentos foram mortos sob custddia israelense durante o conflito, sugerindo
uma possivel violacdo dessa norma internacional.

Portanto, todas as normas previstas na Convencdo de Genebra devem ser
integralmente aplicadas e respeitadas no caso em questdo. O Artigo 13 da Convencao
estabelece que os prisioneiros de guerra devem ser tratados com humanidade em todas
as circunstancias. De modo que, qualquer ato ou omissdo ilicita, por parte dos
detentores de poder que resulte na morte ou coloque em risco grave a saide de um

prisioneiro de guerra sob sua custodia, € proibido e constitui uma infracao.

7 OS LIMITES DAS RESPONSABILIDADES NOS ATOS PRATICADOS

Ainda que, tratando-se o conflito israelo-palestino de um envolvimento de um
ator ndo-estatal e Israel, existe um conjunto de regras minimas que devem ser
aplicadas ao caso concreto; tratando-se do Direito Internacional Humanitario disposto
a rigor neste trabalho, destacado através das quatro Convengdes de Genebra de 1949 e
os seus dois Protocolos Adicionais de 1977.

O conflito armado internacional em questao possui parametros de aplicacdo
baixo, de modo que a captura de apenas um individuo pode habilitar sua aplicacdo. O
principal ponto de discordancia sucede a aplicacdao deste para o Hamas, justamente por

nao ser considerado por Israel, um ator-estatal, como demonstrado.
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7.1 HAMAS

O corpo normativo da Convencgdo de Genebra, em seu Artigo 32, estabelece que
o Direito Internacional Humanitario (DIH) se aplica também aos Atores Nao Estatais
(ANEs), ou seja, grupos armados que nao fazem parte de Estados. A natureza do DIH é
universal e, tem como principal objetivo, a protecdo de civis em situa¢des de conflitos
armados. Nesse contexto, os ANEs sao submetidos as mesmas responsabilidades e
obrigacdes legais que os Estados onde operam. Com base no Principio da Jurisdi¢dao
Legislativa, a aplicacdo do DIH a um Estado também se estende automaticamente aos
ANEs, que ficam assim vinculados as obrigac¢des estatais (QURESHI, 2019).

Dessa forma, se o grupo nacionalista envolvido no conflito adotou a pratica de
fazer civis israelenses de reféns, tal conduta configura uma violagdo direta dos
dispositivos da IV Convencdo de Genebra, em seus Artigos 34 e 147, além do Artigo 75,
pardgrafo 2, alinea c, do Protocolo Adicional I. De acordo com este ultimo, "sdo e
permanecerdo proibidos, em qualquer momento ou lugar, quer sejam cometidos por
agentes civis quer por militares, os atos seguintes: c) a tomada de reféns."

Ademais, a morte internacional de civis considerada uma grave violagcdo das
regras do DIH devera ser levada em consideragdo, uma vez que desde a I Convengdo de
Genebra até a IV tal acao é apresentada.

Por fim, o Tribunal Penal Internacional (TPI) no caso Haradinaj, que tinha
como objeto de discussdo interromper ocupacdo estrangeira que impedia a
autodeterminacao dos povos da antiga Iugoslavia, consagrou que o DIH com base no
Art 1 do Protocolo Adicional I contempla as a¢des de grupos armados organizados.1?
Este entendimento é particularmente relevante, uma vez que a situacdo da antiga

[ugoslavia consubstancia com a da Palestina.

7.2 ESTADO DE ISRAEL

Em 6 de Julho de 1951, o Estado de Israel ratificou as Convenc¢des de Genebra,
sendo assim deveria agir consoante as normas, a questio da Punicdo Coletiva
demonstrada no tépico “III.LA” quanto ao cerco na Faixa de Gaza, impedindo o acesso a

agua e auxilio humanitario é totalmente ilegal, haja vista o principio da humanidade.

17 TPII, Prosecutor v Ramush Haradinaj, (IT-04-84-T), Judgment, Trial Chamber, 3 April 2008.
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Os ataques a bens indisponiveis durante as hostilidades, como o caso do
hospital na regido da Jabalia, ¢ uma violagdo flagrante do Direito Internacional
Humanitario, de modo a ser permanentemente proibido os atos ou ameacas de
violéncia, cuja a finalidade principal seja atingir a populacao civil (SQUEFF, 2023).

As violagdes demonstradas do Jus in Bello narradas ensejaria por si sé a
aplicagdo da jurisdigao do Tribunal Penal Internacional, contudo o Estado Sionista nao
acatou a jurisdicdo deste tribunal ao longo de sua histdéria, em contra partida a
Palestina aceitou no ano de 2015.

Sendo assim, os atos realizados na Faixa de Gaza e Cisjordania podem ser
objeto de investigacao pela Procuradoria do TPI, com base no Art. 12 do Estatuto de

Roma, norma que dispoe as condi¢des prévias ao exercicio da jurisdicdo deste tribunal;

2. Nos casos referidos nos paragrafos a) ou c) do artigo 13, o Tribunal podera
exercer a sua jurisdicdo se um ou mais Estados a seguir identificados forem
partes no presente Estatuto ou aceitarem a competéncia do Tribunal de
acordo com o disposto no paragrafo 3°:
a) Estado em cujo territério tenha tido lugar a conduta em causa, ou, se o
crime tiver sido cometido a bordo de um navio ou de uma aeronave, o Estado
de matricula do navio ou aeronave;18
Ante o exposto, a investigacdo poderia proceder mesmo que o crime de guerra
tenha sido cometido por israelense ou pessoa de outro estado, que nao seja adepto do

Estatuto de Roma, visto que a Palestina € parte adepta do estatuto.

8 RESULTADOS E DISCUSSOES

Desde a declaracdao de Balfour que entregou parte do territério palestino ao
povo Judeu, observa-se uma politica de colonizacdo que tem como objetivo minar a
possibilidade de estabelecimento de um pais drabe na regido que atualmente acontece
o maior conflito internacional do mundo; as praticas adotadas pelo Estado de Israel,
corroboram o principal objetivo desde 1947, impedir a autodeterminagdo palestina. O
conflito explanado esta diretamente relacionado ao direito do povo palestino em
exercer a sua autodeterminacdo, como previsto na resolucdao 181 da ONU.

As violagdes demonstradas, como a criagdo do muro por parte do Estado de

Israel e o bloqueio econémico imposto, resultam em indices alarmantes de inseguranga

18 Texto extraido do DECRETO N¢ 4.388, DE 25 DE SETEMBRO DE 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm
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alimentar, apontado neste trabalho como uma possivel violagio do Jus In Bello. O
Relatério de Classificagdo Integrada da Fase de Seguranc¢a Alimentar evidenciou a
gravidade desse cenario, apontando que 86% da populacdo de Gaza enfrenta niveis
criticos de inseguranca alimentar, classificados como nivel 3 ou superior. Essa
realidade demonstra como as a¢des de Israel tem contribuido para agravar a fome e o
sofrimento entre os civis palestinos.

A situagao se agrava ano ap0s ano, como uma causa subjacente da auséncia de
um Estado Palestino reconhecido, apresentando violagdes que vado além da violacdo do
direito a autodeterminac¢do, mas viola o direito do povo de dispor de seus recursos
naturais, impedindo o acesso aos recursos hidricos daquela regido, condenando o
povo palestino a uma vida dependente de Israel, ndo podendo assim perseguir o seu
livre desenvolvimento, previsto na Carta da ONU de 1960.

A escalada do conflito evidencia o poderio bélico das forcas israelenses,
responsavel por mais de 43 mil mortes, de acordo com dados do Ministério de Saude de
Gaza, corroborados pela ONU. Além disso, a destruicdo de prédios civis em dois tercos
do total, apontados neste trabalho, agrava de maneira significativa a crise de saude,
educacdo e destréi os meios de subsisténcia, reduzindo oportunidades de emprego e
agravando a pobreza generalizada.

A poténcia estatal israelense utiliza-se dos deslocamentos for¢ados e ataques a
infraestrutura civis que resultam nas mortes em massa de palestinos, enquanto isso o
grupo nacionalista, realizam ataques a civis e tomada de reféns; evidenciando que o ciclo
de violéncia entre Israel e grupos palestinos, como o Hamas, desvia o foco das
negociacdes politicas e perpetua o sofrimento da populacgao civil, enfraquecendo ainda
mais as bases para um processo de autodeterminacgdo legitimo e sustentavel.

Além do empecilho da guerra, a fragmentacao territorial e politica, agravada
pela ocupacdo israelense e pela divisao entre a Faixa de Gaza, governada pelo Hamas, e
a Cisjordania, administrada pela Autoridade Nacional Palestina (ANP), impede o
estabelecimento de uma wunidade politica e geografica essencial para a
autodeterminacdo. Por mais que os niveis de autodetermina¢do nao apresentem
diferencas gritantes entre essas regides, o grupo da Faixa de Gaza é um Agente nao
Estatal que nao possui legitimidade e muito menos respeito internacional perante os
demais. Constatando-se que a dualidade de governos (Hamas e ANP) também prejudica

a formacdo de uma representac¢do unificada perante a comunidade internacional.
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As Convengdes de Genebra estdo sendo colocadas em xeque desde os
primeiros conflitos entre esses povos, os Direitos Humanos estdo sendo violados com a
gradativa ocupac¢do israelense nos territérios, como demonstrado em mapas no
trabalho em questdo. A inércia da comunidade internacional em exigir o cumprimento
das resolucdes da ONU explanadas ao longo deste trabalho, e das normas humanitarias
internacionais contribui para a perpetua¢do da ocupacdo e da negacao dos direitos
palestinos. Os resultados aqui tratados evidenciam a complexidade do conflito e a
necessidade de solucdes mediadas que respeitem o 22 Direito Internacional,
promovendo a paz e assegurando a livre existéncia dos povos, assim como previsto em

1947.

9 CONCLUSAO

Diante do exposto, inimeras violacdes comprometem o exercicio pratico do
direito a autodeterminacdo do povo palestino. Entre essas, destacam-se os
deslocamentos forgados, os ataques a hospitais, o bombardeio de prédios civis e as
incursdes em dareas destinadas a prote¢do da populacao. Essas acdes, realizadas pelo
Estado de Israel, intensificaram-se de forma critica apds os ataques promovidos em 7
de outubro, agravando ainda mais a ja delicada situagdo humanitaria e juridica na
regiao.

O Direito Internacional ndo versa sobre a universalidade de existéncia de um
Estado, o que esta consagrado pelo Direito Internacional é o direito de existéncia de um
povo, ndo se justificando nenhum apagamento étnico ou anexacao; como demonstrado,
[srael existe como uma figura estatal, protegido como membro das nac¢des unidas,
enquanto a Palestina surfa na falha tentativa de existéncia. Destarte, o Direito
Internacional nao tem a capacidade de impedir guerras civis e conflitos internacionais,
mas existe para regularizar e controlar as acdes humanas e estatais diante dos conflitos,
tornando a situacdo menos onerosa possivel para aqueles que estdo no olho da guerra.

As taticas de guerra utilizadas por Israel fragilizam cada vez mais a populacao de
gaza, durante bastante tempo discute-se um cessar fogo na regido, san¢oes, embargo de
armas ou bloqueio econémico por parte de outras na¢des, quando na verdade observa-
se a necessaria interveng¢do do Tribunal Penal Internacional, por meio de sua

procuradoria investigando e responsabilizando os agentes pelas violacdes de guerra,
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tendo como ideia basica o impedimento a autodeterminacgao.

A autodeterminagdo como direito erga omnes e principio universal do Direito
Internacional, no caso do conflito israelo-palestino, permanece como um objetivo
distante e fragmentado impedido por barreiras externas e internas, sendo necessario
para sua concretizacdo medidas que garantam o fim da ocupacdo, a reunificacdao
politica da Palestina e o respeito integral ao Direito Internacional, promovendo de
forma igualitaria uma coexisténcia pacifica baseada na justica e na igualdade de

direitos.

REFERENCIAS

AGUIAR, Paula Hohgrawe de. Os Acordos de Oslo (1993): Consequéncia e causa
das intifadas. 2011.

BRASIL Decreto n? 19.841, de 22 de outubro de 1945. Disponivel em: https:
//www.plan.planalto.g.br /ccivil_03 /de/1930--1949 /d19841 .htm. Acesso em: 19 out

CNN BRASIL. Amarrados em fraldas, delatores de Israel detalham abusos a
palestinos na prisao. CNN Brasil, 2024. Disponivel em: https ://www.cn.com .br
/internacdo/amarrados-em -fraldas -del-de -israel -d-abuso-a -palestinos-em -prisao/ .

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sio Paulo:
Saraiva, 2014.

DANTAS, Thais Imbuzeiro. Vida sob ocupac¢do: uma reportagem digital na
Cisjordania ocupada. Trabalho de Conclusao de Curso (Graduacao em Comunicacao-
Habilitacdo em Jornalismo) - Escola de Comunicag¢ao, Universidade Federal do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2016.

IKEDA, Maria Angélica. O principio da autodeterminacio dos povos: o
nacionalismo e a autodeterminacdo das minorias nacionais no direito
internacional. 2001. Dissertacao de mestrado, Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo/SP, 2001.

MELHIM, Ahamad Jassen El et al. Palestina e fundacao de Esrael: conflitos com o
direito internacional. 2010.

MINISTERIO PUBLICO DE PORTUGAL. Declaragio sobre a independéncia do poder
judicial e a descolonizacao. Disponivel em:
https://dcjri.ministeriopublico.pt//sites/default/files/decl-indepcolonial.pdf. Acesso
em: 16 nov. 2024.

MOURA, Bianca Rafaelle Vieira Serra; MOURA ]UNIOR, Cosme Oliveira. Guerra, direitos
humanos e escala de poder: uma reflexao dos recentes confrontos na Faixa de

Revista UNI-RN, Natal, v.24, n.1/2, jan. /dez. 2024.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm
https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/amarrados-em-fraldas-delatores-de-israel-detalham-abusos-a-palestinos-em-prisao/
https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/amarrados-em-fraldas-delatores-de-israel-detalham-abusos-a-palestinos-em-prisao/
https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/amarrados-em-fraldas-delatores-de-israel-detalham-abusos-a-palestinos-em-prisao/

210

Gaza. In: VII Congresso do IRI/I Congresso do CoFEI/II Congresso da FLAEI (La Plata,
2014).2014.

NACOES UNIDAS. Conselho de Noticias da ONU. Disponivel em:
https://news.un.org/pt/hist/2024 /10/1839826 .

PORTUGAL. Ministério Publico. Conveng¢do de Genebra. Disponivel
em:https://dcjri.ministériopublico.pt //sites /default//arq/documentos /em /conv.pdf.

QURESHI, Waseem Ahmad. Aplicabilidade do direito internacional humanitario a
atores nao estatais. Santa Clara]. Int'1 L, v. 17,p. 1

SHLAIM, Avi. A Muralha de Ferro: Israel e 0o Mundo Arabe. 1.ed. Oxford: Editora
Ltda., 2004. 773 pv 1. 12

SIEFF, Kevin. Desaparecidos de Israel: Trabalhadores Forenses Lutam para
Colocar Nomes aos Mortos. The Washington Post, 31 de outubro de 2023.

TPII, Promotor v Ramush Haradinaj, (IT-04-84-T), Julgamento, CAmara de
Primeira Instancia, 3 de abril de 2008.

UNICEF. Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em:https://www.unicef.org/brasil /declaracao -universal-dos -direitos-humanos. UMA

WEBER, Max. A Politica como Vocacgao. Disponivel em:https: //www.b.bres.org .br
/terceiros/c/09. Nos, A politica .pdf. Acesso em: 04 de out. 2024.

Revista UNI-RN, Natal, v.24, n.1/2, jan. /dez. 2024.


https://news.un.org/pt/hist%C3%B3ria/2024/10/1839826
https://news.un.org/pt/hist%C3%B3ria/2024/10/1839826
https://dcjri.ministeriopublico.pt/sites/default/arquivos/documentos/em/convIVgenebra.pdf
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
https://www.bresserpereira.org.br/terceiros/cursos/09.08.Weber%2CA_politica.pdf
https://www.bresserpereira.org.br/terceiros/cursos/09.08.Weber%2CA_politica.pdf
https://www.bresserpereira.org.br/terceiros/cursos/09.08.Weber%2CA_politica.pdf

211

GEOLOCALIZAGAO COMO PROVA DIGITAL: DESAFIOS ETICOS E
JURIDICOS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Reinan Martins do Nascimento!?

Humberto Lima de Lucena Filho?
RESUMO

A geolocalizacdo, tecnologia que permite identificar em tempo real a
localizacdo de pessoas ou objetos por meio de dispositivos méveis e sistemas GPS,
tem sido utilizada para monitoramento de trabalhadores em atividades externas,
gerando desafios éticos e juridicos quanto ao uso dessa tecnologia como prova digital
no direito trabalhista. Este artigo analisa o impacto dessa pratica em direitos
fundamentais, como a privacidade e a intimidade, considerando a Constituicao
Federal de 1988, que protege a dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade da
vida privada, a Consolidagdo das Leis do Trabalho (Lei n? 5.452, de 12 de maio de
1943) e a Lei Geral de Prote¢do de Dados (Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018).
Utilizando uma abordagem exploratoria, o estudo examina decisdes jurisprudenciais
do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que estabelecem critérios para o uso legitimo
da geolocalizacdo, como proporcionalidade, finalidade especifica e consentimento
explicito do trabalhador. A pesquisa também destaca a importancia de politicas
empresariais transparentes e alinhadas as normativas legais, visando prevenir

praticas abusivas e salvaguardar os direitos individuais.
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GEOLOCATION AS DIGITAL EVIDENCE: ETHICAL AND LEGAL CHALLENGES TO
FUNDAMENTAL RIGHTS

ABSTRACT

1 Académico do curso de direito no Centro Universitario do Rio Grande do Norte -UNI-RN. Email:
(2021a037300@a.unirn.edu.br).

2 Oficial de Justica Avaliador Federal do Tribunal Regional do Trabalho da 212 Regido. Expert Consultant da
International Union of Judicial Officers (UIH], Paris/FR).Professor de Direito do Trabalho. Pés-doutor em Direitos e
Garantias Fundamentais (FDV). Doutor em Ciéncias Juridicas (UFPB). Email: (humberto@unirn.edu.br).

Revista UNI-RN, Natal, v.24, n.1/2, jan. /dez. 2024.


mailto:2021a037300@a.unirn.edu.br
mailto:humberto@unirn.edu.br

212

Geolocation, a technology that allows real-time identification of the location of
people or objects through mobile devices and GPS systems, has been widely used to
monitor workers in external activities, raising ethical and legal challenges regarding
its use as digital evidence in labor law. This article analyzes the impact of this practice
on fundamental rights, such as privacy and personal integrity, considering the Federal
Constitution of October 5, 1988, which protects human dignity and the inviolability of
private life, the Consolidation of Labor Laws (Law No. 5,452 of May 1, 1943), and the
General Data Protection Law (Law No. 13,709 of August 14, 2018). Using an
exploratory approach, the study examines case law decisions from the Superior Labor
Court (TST), which establish criteria for the legitimate use of geolocation, such as
proportionality, specific purpose, and explicit consent from the worker. The principle
of proportionality ensures that interventions in the right to privacy are strictly
necessary and appropriate to legitimate labor relations objectives, avoiding abuses or
excessive surveillance. Meanwhile, the principle of authenticity guarantees that the
data used as evidence is reliable, legitimate, and unaltered, ensuring legal security in
labor disputes. The research also emphasizes the importance of transparent corporate
policies aligned with legal regulations to prevent abusive practices and safeguard
individual rights. By adhering to these principles and criteria, geolocation can serve as
a complementary tool for verifying facts in the workplace, provided its application

respects the fundamental rights of workers and maintains ethical and legal standards.

Keywords: Digital Evidence. Geolocation. Privacy. Personal Integrity.

1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o ambiente empresarial tem se beneficiado
significativamente de inovagdes tecnolégicas que aprimoram o controle e a gestdo das
operacoes, especialmente em relacdo ao gerenciamento de equipes que atuam fora
das dependéncias da empresa. Ferramentas tecnoldgicas que permitem o
monitoramento em tempo real de funcionarios, tais como entregadores, motoristas e
técnicos de campo, tém oferecido as corporagdes um controle mais preciso sobre suas

atividades, facilitando o cumprimento de prazos, a otimizacao de rotas e a eficiéncia
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na execucdo das tarefas. A origem dessa tecnologia remonta aos anos 1970, com o
desenvolvimento de um sistema inicialmente concebido para fins militares, destinado
a aprimorar a navegacao e o posicionamento em regioes globais. Posteriormente, na
década de 1980, essa inovacao foi disponibilizada para uso civil e, ao longo dos anos,
se expandiu para diversos setores, tornando-se uma pec¢a fundamental na gestdo
corporativa. Com o advento dos smartphones no inicio dos anos 2000, sua utilizagdo
se disseminou amplamente, proporcionando as empresas meios mais eficazes de
reduzir custos operacionais e aumentar a produtividade.

No cenario juridico brasileiro, essa tecnologia tem sido alvo de debates
acirrados, principalmente no ambito do direito do trabalho, onde sua aplica¢do levanta
questdes sobre a conciliagdo entre o poder de fiscalizacao das empresas e a prote¢do a
privacidade dos trabalhadores. Um exemplo notério desse embate ocorreu
recentemente, quando a Subse¢do Il Especializada em Dissidios Individuais do
Tribunal Superior do Trabalho autorizou o Banco Santander S.A. a utilizar informagdes
derivadas dessa ferramenta para comprovar a jornada de um bancario. A decisado foi
fundamentada na adequacdo e proporcionalidade do uso da tecnologia, sem que
houvesse violacdo de garantias constitucionais como o sigilo das comunicagdes. Essa
tecnologia, que possibilita o rastreamento e o controle em tempo real das atividades
externas dos trabalhadores, é conhecida como geolocalizacdo, e seu uso nas relagdes
laborais ilustra os desafios e complexidades decorrentes da crescente digitalizacdo
das operagdes empresariais.

A evolucdo tecnolégica nas ultimas décadas tem transformado diversos
aspectos da vida cotidiana, especialmente no ambiente de trabalho. A geolocalizacdo é
uma dessas inovagoes que se destaca como uma ferramenta poderosa, oferecendo
vantagens operacionais e de eficiéncia para as empresas. Com o aumento da adog¢do de
dispositivos moveis e tecnologias de rastreamento, essa ferramenta se tornou crucial
para o gerenciamento de operagdes. No entanto, o uso da geolocalizacdo para
monitorar trabalhadores levanta questdes complexas relacionadas a privacidade e a
admissibilidade como meio de prova em litigios trabalhistas. Assim, o desafio para o
direito trabalhista é encontrar um equilibrio entre a necessidade de controle das
atividades laborais e a protecao dos direitos fundamentais dos individuos.

A utilizagdo da geolocalizacdo para rastreamento de trabalhadores pode ser

vista como uma invasdo da privacidade, especialmente quando aplicada fora do
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horario de trabalho ou sem o consentimento explicito do empregado. Tais praticas
suscitam duvidas sobre a compatibilidade com os principios constitucionais que
protegem a intimidade e a privacidade dos cidadaos, conforme estabelecido pelo Art.
592 da Constituicdo Federal. Além disso, a implementac¢do dessa tecnologia deve estar
em conformidade com a Lei n® 5.452, de 01 de maio de 1943 (CLT) e com a Lei n®
13.709, de 14 de agosto de 2018(LGPD), que regulamentam o tratamento de dados
pessoais e a protecdo da privacidade. Portanto, as empresas devem adotar politicas
claras sobre o uso da geolocalizacao, assegurando que os direitos dos trabalhadores
sejam respeitados e que haja transparéncia nas praticas de monitoramento.

Este trabalho se propde a analisar de forma abrangente e critica as
implicagdes legais e praticas do uso da geolocalizagdo como meio de prova nas
relagdes trabalhistas, verificando a aplicacao dos direitos fundamentais.

O objetivo é investigar a abordagem da Suprema Corte do Trabalho em
relagdo ao uso da geolocalizagdo, analisando a jurisprudéncia e a aplicacdo das
legislacoes pertinentes, como a Constituicdo Federal, a Lei n? 5452, de 01 de maio de
1943 (CLT) e a Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018(LGPD). Serdao examinados os
impactos dessa tecnologia no ambiente de trabalho, considerando a privacidade dos
trabalhadores e o equilibrio entre o poder diretivo do empregador e os direitos dos
empregados. A pesquisa visa fornecer subsidios para o melhor entendimento sobre o
tema conciliando a necessidade de monitoramento e controle com o respeito aos
direitos individuais e a dignidade dos trabalhadores. A metodologia a ser utilizada no
artigo é a exploratoéria, que consiste na pesquisa sobre temas complexos e pouco
conhecidos, com o objetivo de aprofundar o tema. Além disso, sera utilizado o método
indutivo para o estudo das leis e julgados sobre a utilizacdo da geolocalizacdo como
prova digital nos processos trabalhistas, obtendo um estudo sobre a possibilidade do
uso da prova e a possibilidade de invasdo de privacidade dos sujeitos envolvidos nas
lides.

Este trabalho inicia com uma analise da evolugdo tecnoldgica e seu impacto nas
relacdes juridicas, destacando a geolocalizagdo no ambiente de trabalho.
Primeiramente, examina-se como essas tecnologias desafiam e transformam as
relacoes juridicas e o direito digital, oferecendo uma visao abrangente das mudancas
que demandam a adaptagdo das normas juridicas as novas realidades tecnolégicas. A

seguir, a pesquisa aborda a teoria geral das provas digitais, discutindo os principios
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que regem a admissibilidade e validade dessas provas no contexto judicial,

como autenticidade e integridade.

A investigacdo proposta examina de maneira critica a conformidade do uso
da geolocalizagdo com os principios constitucionais e normas trabalhistas vigentes,
incluindo a Lei n? 5452, de 01 de maio de 1943 (CLT) e a Lei n? 13.709, de 14 de
agosto de 2018(LGPD). Busca-se encontrar um equilibrio entre o controle exercido
pelo empregador e os direitos individuais dos trabalhadores, em especial a
privacidade e a dignidade. Esse estudo visa identificar até que ponto o monitoramento
tecnolégico pode ser compativel com a protecao de dados pessoais e os direitos

fundamentais, sem comprometer a integridade e a confianca nas rela¢des laborais.

2 TECNOLOGIA, RELACOES JURIDICAS E DIREITO DIGITAL

A evolucgdo tecnoldgica das ultimas décadas tem sido um dos principais
motores de transformacdao em diversas esferas da sociedade, influenciando
profundamente as relagdes juridicas e a pratica do direito. Inicialmente, as
tecnologias eram predominantemente analégicas, com dados e informagdes
armazenados em formatos fisicos e processos que exigiam uma interacdo manual e
direta. No entanto, com a invenc¢ao e popularizacdo dos computadores, e a
subsequente ascensdo da internet e dos dispositivos moveis, houve uma transicao
fundamental para o mundo digital. O avango tecnologico permitiu a digitalizacdo de
dados, facilitando o armazenamento, a transmissdo e o processamento de
informacdes de maneira mais agil, eficiente e escalavel. Esse marco historico
transformou radicalmente a forma como interagimos, nos comunicamos e
realizamos negocios, criando um cendrio que exige uma adaptacao constante das
normas e praticas juridicas tradicionais.

Essa transformacao digital trouxe consigo grandes beneficios, como a
automacdo de processos e o aumento da eficiéncia, mas também apresentou
desafios complexos que exigem uma reavaliacio das normas juridicas. A
digitalizacdo das informag¢des permitiu a criacdo de novos métodos de comunicagdo
e interacdo, promovendo a troca de informacdes de maneira instantanea e global.
No entanto, ao mesmo tempo, esse avang¢o trouxe a tona questdes cruciais sobre a

protecdo de dados, a privacidade e a validade das informacdes digitais no contexto
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juridico.

A revolucdo digital, que comegou com a invencao dos computadores e a
subsequente popularizacdo da internet, conduziu uma transformac¢do radical em
todos os aspectos da vida cotidiana. A digitalizacao de informagdes e processos nao
apenas acelerou a troca de dados, mas também alterou profundamente a dinamica
das relacdes comerciais e pessoais. A capacidade de processar e analisar grandes
volumes de dados em tempo real gerou novas oportunidades e desafios para
empresas e individuos.

No campo juridico, essa revolugdo digital apresentou questdes novas e
complexas relacionadas a regulamentacdo e a adaptacao das leis existentes para
lidar com as especificidades do ambiente digital. A necessidade de criar um
arcabouco juridico capaz de acompanhar o ritmo acelerado das inovacodes
tecnolégicas tornou-se evidente. Questdes emergentes, como a protecdo de dados
pessoais e a regulamentacao do comércio eletronico, demandam uma abordagem
legal que equilibre a inovacdo tecnoldégica com a protecdo dos direitos dos
individuos. A adaptagdo das leis e regulamentos se tornou imprescindivel para lidar
com essas questoes, as Leis n? 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da
Internet) e n? 13.709, de 14 de agosto de 2018). no Brasil, sdo as respostas
legislativas mais importantes a essa nova realidade. A primeira lei trata sobre a
regulamentacdo da utilizacdo da internet no Brasil, por meio de garantias, deveres e
principios, enquanto a Lei n? 13.709/2018 (LGPD) busca regulamentar a coleta, o
armazenamento e o tratamento de dados pessoais, assegurando que a privacidade
dos individuos seja respeitada no ambiente digital.

A expansao do mundo digital tem impactado significativamente o sistema
judicial brasileiro. Nos processos que envolvem litigios trabalhistas, por exemplo, é
comum o uso de dados e informagdes obtidas por meios digitais, como evidéncias
trazidas pelas partes envolvidas. Esses dados podem, muitas das vezes, influenciar
de maneira decisiva a resolucdo de conflitos, reforcando a necessidade de adaptar
as normas e praticas juridicas tradicionais. Em conformidade, Sousa e Guimaraes
(2014, p. 321-344), defendem que as inovagdes voltadas para esse setor incluem
novos métodos, arranjos estruturais e processos de trabalho que auxiliam na
eficiéncia da prestacao jurisdicional.

A transformacao tecnolégica também impacta profundamente o direito
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privado, especialmente no que diz respeito aos principios fundamentais dos
individuos no contexto da internet. Segundo Souza, Barreto, Barbosa-Fohrmann e
Ferraro (2024), as legislagcdes precisam ser ajustadas para enfrentar os desafios
dessa nova realidade digital. Eles apontam que a interagdo entre o direito privado e
o ambiente digital exige uma reformulagao juridica, particularmente no que tange a
reunido de contratos eletrénicos e a protecao de dados pessoais, refor¢ando a
necessidade de um equilibrio entre inovacdo tecnoldgica e a protecao dos direitos
individuais.

A convergéncia entre tecnologia e direito tem gerado novos paradigmas que
desafiam o ordenamento juridico tradicional. O direito digital, como uma area
emergente, aborda as questdes legais que surgem no ambiente digital, tornando-se
cada vez mais relevante. Esta area abrange temas como a protecdo de dados
pessoais, a propriedade intelectual e a regulagdo de crimes cibernéticos.

Os novos paradigmas juridicos resultantes da digitalizacdo incluem a
necessidade de regulamentar a coleta e o uso de dados pessoais, proteger contra
fraudes digitais e garantir a seguranca cibernética. Muitas vezes, o direito tradicional
enfrenta dificuldades em se adaptar rapidamente as novas tecnologias, o que pode
criar lacunas na protecdo legal e a necessidade de novas legislacdes. Além disso, a
jurisdicdo e a aplicagdo das leis em um ambiente globalizado e digitalizado
apresentam desafios adicionais, que exigem uma colaboragao internacional para
desenvolver normas e praticas consistentes.

Dentro desse contexto, a Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006
implementou o Processo Judicial Eletronico (PJe) que representa uma inovacao
significativa no sistema judicial. Rabelo (2023) observa que a implementacao dessa
tecnologia modernizou a gestdo processual, proporcionando maior agilidade e
acessibilidade na tramitacdo de processos. No entanto, ele também destaca a
necessidade de adaptacao das praticas juridicas e capacitagdo dos profissionais
para maximizar os beneficios dessas novas ferramentas digitais.

Esses avancos tecnolégicos também levantam questdes relacionadas a
protecdo dos direitos fundamentais, especialmente no que tange a utilizacao de
novas tecnologias no ambiente de trabalho. Um exemplo disso é o uso da
geolocalizacao, que consiste na utilizacdo das informacdes do GPS, dos aparelhos

telefonicos dos empregados como meio de comprovacdo de fatos. Esse tipo de
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pratica exige uma reflexdo cuidadosa sobre até que ponto os direitos fundamentais
dos trabalhadores estao sendo respeitados, equilibrando a inovagdo com a protecdo
da privacidade.

O direito digital engloba varias areas de atuacdo, cada uma enfrentando
seus préprios desafios e exigindo regulamentagdes especificas. Dentre essas areas,
a protecdo de dados pessoais destaca-se como uma questao central na era das
tecnologias digitais. A Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018 (LGPD) no Brasil e o
Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (GDPR) na Unido Europeia sdo
exemplos significativos das respostas legislativas a essas novas demandas de
protecao.

Outro aspecto crucial do direito digital é a protecdo de dados no contexto
das relacoes trabalhistas, especialmente no que diz respeito ao uso de tecnologias
como a geolocalizacgdo e a inteligéncia artificial. A legislacdo atual, incluindo a Lei n®
13.709, de 14 de agosto de 2018 ainda apresenta lacunas em relacdo a
regulamentacao especifica desses temas no direito do trabalho. A auséncia de
diretrizes claras sobre como monitorar e gerenciar o uso de tecnologias de
geolocalizacao pode gerar preocupacgdes quanto a privacidade dos funciondrios e ao
equilibrio entre interesses empresariais e direitos individuais. Costa, Mulholland,
Nienow e Colombo (2024) enfatizam que, embora haja avan¢os na protecdo de
dados, é essencial adaptar continuamente as normas para abordar essas questdes
emergentes e garantir que os direitos dos trabalhadores sejam adequadamente
protegidos no contexto das novas tecnologias.

As provas digitais, como e-mails, arquivos eletronicos e registros de
atividades online, estdo se tornando cada vez mais relevantes no sistema juridico.
Para que essas provas sejam admissiveis, é necessario que atendam a critérios
rigorosos de integridade e autenticidade. A autenticacdo e a garantia da integridade
das provas digitais sdo essenciais para sua aceitacao em tribunal.

Entretanto, a avaliacdo de provas digitais apresenta complexidades devido
a sua natureza intangivel e a facilidade com que podem ser alteradas ou
manipuladas. As praticas para assegurar a integridade dessas provas incluem o uso
de criptografia e a documentacao detalhada dos processos de coleta e preservacdo. A
jurisprudéncia tem evoluido para enfrentar esses desafios, estabelecendo

precedentes sobre a admissibilidade e o tratamento de provas digitais nos
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processos judiciais.

Além disso, o direito a privacidade é um dos direitos fundamentais mais
impactados pela era digital. A coleta e o uso de dados pessoais por empresas e
governos levantam questdes significativas sobre a protecdo da privacidade dos
individuos. Tecnologias de rastreamento e monitoramento, quando usadas sem
consentimento ou de maneira excessiva, podem infringir a privacidade dos
cidadados. Encontrar um equilibrio entre a utilizacdo de tecnologias avanc¢adas e a
protecdo dos direitos individuais é um desafio constante. Leis como a Lei n? 13.709,
de 14 de agosto de 2018 regular a coleta e o tratamento de dados pessoais para
garantir que os direitos dos individuos sejam respeitados. A implementacao eficaz
dessas leis e a adaptacdo das praticas empresariais as novas exigéncias legais sdo
fundamentais para proteger a privacidade na era digital.

A intersecdo entre tecnologia, relacdes juridicas e direito digital revela as
principais transformagdes e desafios trazidos pela digitalizacdo. A medida que a
tecnologia avanga, o direito deve evoluir para acompanhar essas mudangas e
assegurar a protecdo dos direitos dos individuos. No proximo capitulo, sera
explorada a teoria geral das provas digitais, com foco na admissibilidade e validade

dessas provas no contexto judicial.

3 APONTAMENTOS FUNDAMENTAIS SOBRE A TEORIA GERAL DAS PROVAS
DIGITAIS

A Teoria geral das Provas no Direito Processual do Trabalho assume uma
importancia particular, dado o carater distinto das rela¢des laborais e a desigualdade
que frequentemente se manifesta entre empregadores e empregados, tornando-se
assimétrica a relacdo entre poderes e recursos. A prova assume nhdo apenas uma
funcdo técnica, mas também uma funcdo ética e social, refletindo a necessidade de
superar obstaculos gerados pela desigualdade. No contexto do processo trabalhista, a
prova nao se limita a ser um instrumento para a reconstituicio dos fatos, mas
também se configura como um mecanismo para equilibrar essa dinamica,
possibilitando que ambas as partes apresentem evidéncias que sustentem suas
alegacdes, assegurando, assim, a justica nas deliberacdes. Neste sentido, a
admissibilidade das provas no ambito laboral é guiada por uma perspectiva ampliada,

permitindo o uso de diversos meios, inclusive provas digitais, que tém ganhado
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crescente importancia com a digitalizacao das relagdes laborais. Geolocalizagdo, assim
como todos os tipos de provas obtidas no meio digital, embora enfrentem desafios
quanto a sua autenticidade e integridade, sdo instrumentos indispensaveis para
equilibrar o acesso a justica. A teoria das provas no ambito laboral deve ser pautada
por principios e normas que regem a produc¢ao, admissibilidade, distribuicdo do 6nus
e valoragdo das provas, garantindo que o juiz tenha os elementos necessarios para
decidir com base em fatos comprovados.

Dentro do Direito do Trabalho, a coleta de provas enfrenta desafios
especificos, especialmente pela dificuldade do trabalhador em acessar documentos e
registros que pertencem ao empregador. Essa circunstancia torna o 6nus da prova um
elemento essencial. O artigo 818 da Lei n? 5452, de 01 de maio de 1943 (CLT), em
combinacao com o artigo 373 da Lei n? 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 (CPC),
estabelece que cabe ao reclamante demonstrar os fatos que fundamentam seu direito,
enquanto o reclamado deve comprovar aqueles que podem impedir, modificar ou
extinguir esse direito. Contudo, o Direito Processual do Trabalho admite a inversao do
onus da prova em determinadas circunstancias, especialmente quando ha uma maior
dificuldade para o empregado, devido a sua hipossuficiéncia econdémica e
vulnerabilidade na relagdo laboral.

Tal inversdo pode ser observada, por exemplo, na hipotese em que o
empregador ndo apresenta documentos relacionados ao controle de jornada, como as
folhas de ponto, em uma a¢do que demanda o pagamento de horas extras. Nessa
situacdo, a falta de documentos por parte do empregador pode levar a presunc¢do da
veracidade das alega¢des do trabalhador. Além disso, a Simula 338 do Tribunal
Superior do Trabalho (TST) estipula que, se 0 empregador ndo mantém registros de
ponto ou se recusa a fornecé-los, presume-se que as alega¢cdes do empregado sobre
sua jornada de trabalho sdo verdadeiras, cabendo ao empregador o Onus de
demonstrar o contrario.

A distribuicdo do 6nus da prova, portanto, representa uma forma de
equilibrar as condi¢cdes de acesso a justica, tendo em vista que o trabalhador,
frequentemente, ndo possui a capacidade de produzir provas robustas devido a falta
de controle sobre os documentos ou a estrutura da sua relacdo empregaticia. Essa
distincao reflete as peculiaridades do Direito do Trabalho, em que a protecdo ao

trabalhador, considerado a parte mais vulneravel da relagdo, é um dos principios
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fundamentais.

A Teoria Geral das Provas no processo do trabalho, contempla a
admissibilidade de provas atipicas, que, embora nao estejam especificamente
previstas na legislacdo, podem ser aceitas desde que obtidas de forma licita.

Com o avang¢o da tecnologia, a utilizacdo de provas digitais, como e-mails,
mensagens em aplicativos e registros eletronicos de ponto, tornou-se cada vez mais
frequente nos processos trabalhistas. Um exemplo que vem se destacando é a
utilizacao de dados de geolocalizacdo como prova digital. Essas informagdes, obtidas
através de sistemas de GPS integrados a dispositivos mdveis ou veiculos corporativos,
podem ser usadas para comprovar a presenc¢a ou a auséncia do trabalhador em
determinados locais e horarios.

A utilizacdo da geolocalizacdo revela-se especialmente util em agdes
envolvendo motoristas de transporte ou trabalhadores externos que ndo atuam em
locais fixos. Por exemplo, em uma reclamacao trabalhista relativa ao pagamento de
horas extras, os dados de geolocalizagdo podem evidenciar que o trabalhador estava
em transito durante o periodo reclamado, corroborando sua jornada. De maneira
similar, essas informag¢des podem ser utilizadas para contestar alega¢des de atrasos
ou auséncias injustificadas, fornecendo detalhes sobre a rota e os tempos de parada
do empregado. Com isso, a teoria geral das provas digitais representa uma inovacao,
especialmente por diminuir a desigualdade vivenciada pelos empregados em relagdo
ao empregador no processo do trabalho, porém por ser obtidas por meio digital e de
facil acesso é necessario ter o devido cuidado ao utilizar a forma probatéria. A
subordinacdo a alguns principios é obrigatéria para garantir a eficiéncia das provas,
como o principio da autenticidade e integridade para assegurar que as provas nao
sejam violadas ou manipuladas. Nesse sentido, Thamay e Tamer (2020, p.40),
defendem que a autenticidade deve ser compreendida como a caracteristica das
provas digitais que comprovam a confiabilidade da fonte, em relagdo aos autores.
Diante disso, é evidente que o judiciario trabalhista passa por diversas dificuldades e
problemas em relacdo as provas digitais, em relacdo a validade da aplicagdo das
provas digitais, a doutrina elencam diversos pontos que devem observados ao utilizar
as formas probatdrias digitais: autenticidade e ndo adulteradas, limitacdes ao controle
empresarial, a capacitacdo dos magistrados em relacao a apreciagdo das provas além da

admissibilidade. Por conseguinte, Nascimento (2020, p. 117) defende que a utilizacao
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dos dados, com fim probatério, obtidos na internet fica suscetivel a indagagdes
quanto a sua veracidade, legitimidade e confiabilidade, elementos necessarios ao
devido valor probatério que se admite em juizo.

Entretanto, é crucial ressaltar que a utilizacdo de dados de geolocalizacdo
como prova também deve respeitar os limites da legalidade e da privacidade. Provas
obtidas sem o consentimento do trabalhador ou que invadam sua intimidade podem
ser consideradas ilicitas. Assim, a implementacdo de sistemas de rastreamento deve
ser previamente comunicada ao empregado, em conformidade com as normas de
protecdo de dados e a legislacao trabalhista.

Em sintese, a Teoria Geral das Provas no Direito Processual do Trabalho é
imprescindivel para garantir que o processo se desenvolva de maneira equilibrada,
justa e eficiente. Ela possibilita ao juiz formar sua convic¢ao com base em elementos
concretos, respeitando os direitos das partes e garantindo a integridade das decisoes. A
evolucdo tecnolégica e o surgimento de novas formas de prova, como a
geolocalizacdo, tornam essa teoria ainda mais dindmica, adaptando-se as mudancgas e
mantendo sua relevancia para o adequado funcionamento da justica trabalhista.

No Direito Processual do Trabalho, os diversos tipos de prova exercem um
papel crucial na formagdo da convicgdo do juiz acerca dos fatos apresentados pelas
partes. Entre as modalidades principais, destacam-se a prova documental, que
abrange registros escritos ou eletronicos, como contratos, recibos e mensagens; a
prova testemunhal, que se fundamenta no depoimento de pessoas que possuem
conhecimento direto dos fatos em questdo; a prova pericial, utilizada em situacoes
onde questdes técnicas demandam a expertise de um especialista, como em casos de
insalubridade ou analise de documentos digitais; e a prova indiciaria, que sdo indicios
que levam o juiz a presumir a ocorréncia de determinado evento. Ademais, inclui-se a
prova digital que de acordo com Cardoso (2023) sdo a provas obtidas por meio digital
desde sua criagdo até a apresentacdo, por meio de dispositivos eletronicos como
smartphones.

Os dados de geolocalizagdo, enquanto meio de prova digital, podem
influenciar em cada uma dessas modalidades. Na prova documental, esses dados
podem ser apresentados como documentos eletronicos que comprovam a localizagdo
de um trabalhador em momentos especificos, como registros de aplicativos de

transporte ou sistemas de GPS. Na prova testemunhal, a geolocalizacdo pode
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complementar ou contradizer os depoimentos, reforcando ou minando alegagdes
sobre a presenca ou auséncia em determinados locais.

No que se refere a prova pericial, a geolocalizagdo pode ser necessaria para
verificar a autenticidade dos dados, especialmente em casos que questionam a
precisdao ou validade das informagdes. Na prova indicidria, a geolocalizacdo pode
fornecer indicios significativos, como a presenca habitual do trabalhador em
determinado local, corroborando alegacdes de trabalho externo.

Na prova in loco, os dados de geolocalizagdo podem oferecer uma visdo mais
abrangente sobre as condi¢des no local visitado, enquanto, na confessional, podem
simplificar a aceitacao de uma confissdo, caso as partes reconhecam a veracidade dos
dados. Por fim, na prova técnica simplificada, a geolocalizacdo pode ser utilizada para
uma verificacdo rapida de deslocamentos ou presencas em locais especificos, sem
necessidade de pericias complexas.

Dessa forma, a geolocalizagdo se revela uma ferramenta poderosa e versatil,
que complementa e aprimora as diferentes categorias de prova, proporcionando
precisao e confiabilidade na apurac¢io dos fatos no ambito trabalhista.

O principio da liceidade das provas é essencial no Direito Processual, como
defende Santos e Hajel Filho (2020), especialmente no contexto trabalhista, uma vez
que estabelece que apenas provas obtidas de maneira legal e legitima podem ser
utilizadas no processo judicial. Esse principio tem como objetivo proteger os direitos
constitucionais, como a privacidade, a dignidade e a inviolabilidade das comunicagdes
das partes envolvidas. A Constituicdo Federal, em seu artigo 52, inciso XII, e a Lei n?
13.105, de 16 de margo de 2015 (CPC), em seu artigo 232, corroboram a necessidade de
que as provas sejam colhidas de forma licita, garantindo que o acesso a justica ocorra
em um ambiente de respeito aos direitos individuais.

Com o avanco da tecnologia, a coleta de dados para fins probatérios, como
informacgdes de geolocalizacdo, suscita questoes sobre a legalidade de sua obtencao. Os
empregadores, ao implementar sistemas de rastreamento, devem assegurar que 0s
trabalhadores estejam cientes e consintam com a coleta de dados, em conformidade
com a Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018. Se a coleta for realizada sem o
consentimento do empregado, os dados podem ser considerados ilicitos e, portanto,
inadmissiveis no processo.

Além disso, o principio da liceidade requer que as provas nao infrinjam a
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privacidade dos trabalhadores, respeitando limites que garantam a dignidade da
pessoa humana. Assim, a coleta de dados deve ser realizada de forma proporcional,
transparente e sem abusos, assegurando que o uso da tecnologia ndo se transforme
em um mecanismo de vigilancia excessiva. Como enfatiza Enoque Ribeiro dos Santos
em seu livro "Curso de Direito Processual do Trabalho", o juiz deve avaliar as provas
com base na sua utilidade e veracidade, visando sempre a busca da verdade real no
processo.

Outro aspecto importante é a necessidade de que as provas sejam relevantes e
pertinentes ao caso em questdo. No contexto do Direito Processual do Trabalho, essa
relevancia é especialmente significativa, uma vez que as provas devem contribuir de
maneira efetiva para a resolu¢do do litigio. A irrelevancia das provas, mesmo que
licitas, pode levar a sua desconsideragao pelo juiz.

Em suma, o principio da liceidade das provas no Direito Processual do
Trabalho estabelece um balizamento fundamental para a admissibilidade e utilizagao
das provas no processo. Ele garante que a justica seja exercida de maneira ética e
respeitosa, promovendo a protecao dos direitos dos trabalhadores e assegurando um
ambiente processual justo e equitativo. A utilizacdo de dados de geolocalizagdo, assim
como outras provas digitais, deve respeitar esse principio, assegurando que sua
obtencdo e uso sejam realizados de forma legal, transparente e dentro dos limites
éticos estabelecidos pela legislacdo vigente.

No ambito do Direito, é fundamental distinguir entre provas licitas e ilicitas,
especialmente em um contexto em que o respeito aos direitos fundamentais é
imperativo. As provas licitas sdo aquelas que se conformam aos preceitos legais e ao
devido processo, ou seja, sdo obtidas por meios que respeitam a legislacao vigente.
Exemplos disso incluem documentos fornecidos de forma voluntaria, depoimentos
coletados mediante observancia dos direitos das partes, pericias executadas por
profissionais qualificados e, em um contexto contemporaneo, dados digitais adquiridos
com o consentimento do titular ou através de ordens judiciais. A licitude dessas provas
é garantida pelo principio da legalidade, o qual permite sua aprecia¢do livre pelo
magistrado.

Em contrapartida, as provas ilicitas sdo aquelas obtidas em desacordo com a
legislacdo ou em violagdo de direitos fundamentais. Exemplos tipicos incluem

interceptacdes telefénicas sem autorizagdo, gravagdes clandestinas realizadas sem o
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consentimento dos envolvidos, violagdes de correspondéncia e o acesso a dados
pessoais sem prévia autorizacdo, como a obtencao de informagdes de geolocalizacdo de
um trabalhador sem seu consentimento explicito. A despeito da relevancia que tais
provas possam ter para o deslinde da verdade, sua admissibilidade em juizo é
inadmissivel, uma vez que foram adquiridas de forma a desrespeitar a ordem legal e a
ética processual.

No contexto do Direito do Trabalho, a preocupag¢dao com a protecao dos
direitos do trabalhador é preponderante. O uso de provas ilicitas pode comprometer o
equilibrio e a equidade do processo, dado que a coleta ilegal de informagdes ou a
invasao de privacidade minam a legitimidade das alegacdes apresentadas. Portanto, o
principio da liceidade das provas é essencial para garantir que a justica seja alcancada
sem a violacdo de direitos fundamentais, assegurando que os procedimentos judiciais
respeitem a legalidade.

A discussdao acerca das provas digitais, em particular os dados de
geolocalizacdo, demanda atencdo especial. Embora tais dados possam ser valiosos
para comprovar a presenca ou auséncia de um trabalhador em determinado local ou a
realizacdo de atividades externas, sua admissibilidade como prova esta condicionada
a sua obtencdo de forma licita. Isso implica que a coleta de dados de localizagdo deve
ser feita com a anuéncia da pessoa ou por meio de ordem judicial, de modo a nao
infringir o direito a privacidade do trabalhador.

Se obtidos de maneira licita, os dados de geolocalizagdo constituem uma
prova documental que pode elucidar horarios, deslocamentos e a realizagdo de
atividades laborais externas. Contudo, se coletados sem consentimento ou por meio
de praticas abusivas de vigilancia, tornam-se provas ilicitas, sendo, portanto,
irrelevantes no processo. As partes que obtiver tais provas de forma irregular poderao
ser punida, e a evidéncia em questdo sera desconsiderada pelo Judiciario.

Assim, o principio da liceidade das provas ndo apenas protege a integridade
do processo judicial, mas também impede a utilizacdo de praticas ilegais para a
validagdo ou contestacdo de alegacdes. Em se tratando de provas digitais,
especialmente no que concerne a geolocalizacdo, esse principio garante que a
obtencdo e o uso dessas informacdes respeitem as garantias legais e os direitos
fundamentais, permitindo que a busca pela verdade real se realize sem atropelos a

legalidade.
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As provas digitais emergiram como ferramentas essenciais no cenario do
processo judicial contemporaneo, impulsionadas pela revolucdo tecnolégica e pela
crescente digitalizacdo das interagGes sociais. A capacidade de registrar e armazenar
dados eletronicos em tempo real, por meio de dispositivos méveis, computadores e
plataformas online, transformou substancialmente a forma como as provas sao
coletadas, apresentadas e analisadas nos tribunais. Essa evolugdo das provas digitais
reflete a complexidade crescente das relacdes sociais e econdémicas, levando a
introducao de novas formas de comprovacao de fatos no sistema juridico.

Inicialmente, as provas digitais eram limitadas a registros simples, como e-
mails e documentos eletronicos. Contudo, com os avangos tecnoldgicos e a integragao
de dispositivos conectados, as possibilidades de coleta de provas expandiram-se
enormemente. Mensagens instantaneas, registros de redes sociais, logs de servidores
e metadados associados a arquivos digitais tornaram-se comuns nas audiéncias. Os
metadados, por sua vez, desempenham um papel crucial na autenticagdo e
integridade das provas digitais, oferecendo informac¢des detalhadas sobre a criacdo e
a modificacdo dos arquivos.

Um marco significativo na evolucdo das provas digitais foi o reconhecimento
legal da sua validade. No Brasil, a promulgacao da Lei 11.419, de 19 de dezembro de
2006, que regula a informatizacdo do processo judicial, foi um passo decisivo para a
aceitacdo de documentos digitais como provas nos tribunais. Esta norma estabelece
diretrizes para a tramitacdo de processos eletronicos e a aceitagdo de provas digitais,
modernizando o sistema judiciario e ampliando o uso da tecnologia no Direito. Em
uma linha semelhante, a Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018, estabelece
parametros para o tratamento de dados pessoais, regulando o uso de informacoes
digitais, incluindo dados de geolocalizacdo, garantindo que essas provas sejam
obtidas e empregadas de maneira licita e respeitosa em relacdo aos direitos
individuais.

Entre as diversas modalidades de provas digitais que evoluiram nas ultimas
décadas, a geolocalizacdo se destaca como uma das mais inovadoras. A geolocalizacao
consiste no uso de dados de localizacdo geografica para rastrear o posicionamento de
individuos ou objetos em determinado momento. Esses dados sdo coletados
principalmente por meio de dispositivos méveis, sistemas de GPS em veiculos, ou

aplicativos de redes sociais.
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A Sumula 338 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que versa sobre a
jornada de trabalho, é um exemplo da aplicacdo de registros de ponto para verificar o
cumprimento do horario de servigo. A geolocalizagdo, por meio de dados extraidos de
dispositivos de rastreamento, é uma extensao moderna desses registros, oferecendo
uma solucdo tecnoldgica que assegura a veracidade das alega¢des em juizo. Esses
dados podem demonstrar, com precisdo, se um empregado estava em deslocamento
durante o periodo alegado ou se uma auséncia foi realmente injustificada.

Além de sua aplicabilidade pratica, a geolocalizacdo suscita questdes
complexas relacionadas a privacidade e a legalidade, especialmente quando os dados
sdo coletados sem o consentimento do titular. O uso de provas digitais,
particularmente os metadados, deve sempre respeitar os limites estabelecidos pela
Constituicao Federal e pela Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018, que regulam o
tratamento de dados pessoais. A coleta e a utilizagdo de informagdes de
geolocalizacdo sem a autorizagdo prévia configuram uma violagdo dos direitos
fundamentais a privacidade, sendo, portanto, classificadas como provas ilicitas. Nesse
cendrio, a questdo do consentimento assume um carater central, obrigando a empresa
ou empregador a informar os empregados sobre qualquer monitoramento digital que
envolva sua localizagao.

Outro aspecto crucial na evolucao das provas digitais, em especial no que se
refere a geolocalizagdo, é a cadeia de custddia. Dada a natureza eletronica dessas
provas, os dados de geolocalizacao sao suscetiveis a manipulagdes ou adulteracoes,
exigindo uma documentagdo rigorosa sobre sua coleta, armazenamento e
transmissdo. A cadeia de custédia é o mecanismo que assegura a integridade desses
dados ao longo de todo o processo, preservando sua autenticidade e,
consequentemente, sua validade judicial. Os metadados associados as provas digitais
funcionam, assim, como "provas sobre as provas”, ou metaprovas, garantindo que a
evidéncia digital nao tenha sofrido alteragoes.

As metaprovas, que se referem a prova da prova, desempenham um papel
essencial na validacdo dos meios de prova utilizados no processo, garantindo a
integridade e a confiabilidade das evidéncias apresentadas. No contexto do Direito
Processual do Trabalho, a andlise critica das metaprovas torna-se fundamental,
especialmente diante do uso crescente de tecnologias digitais que podem

comprometer a autenticidade e a legitimidade das informacgdes. Assim, ao se
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considerar a admissibilidade das provas, é imperativo que o juiz também avalie nao
apenas a prova em si, mas os métodos e processos que a corroboram, assegurando
que a justica seja realizada de forma robusta e equitativa."

A evolugdo das provas digitais, e particularmente da geolocalizacao, espelha a
transicdo para uma sociedade cada vez mais conectada, na qual os registros
eletronicos e a interacdo constante com dispositivos moéveis geram quantidades
significativas de dados potencialmente relevantes para os processos judiciais. Se, por
um lado, essa evolucdo proporciona ferramentas poderosas para a obtencdo de
evidéncias mais precisas e objetivas, por outro, ela requer um cuidado redobrado em
relagdo aos principios da legalidade e da privacidade, que devem orientar a utilizagao
de provas digitais, para que sua aplicagdo ndo resulte em abusos ou em violagcdo de
direitos fundamentais.

Em conclusdo, a evolugdo das provas digitais caminha em paralelo ao
desenvolvimento tecnolégico, oferecendo novos meios para a coleta de evidéncias,
como € o caso da geolocaliza¢do. Contudo, a utilizacdo dessas provas deve sempre ser
balanceada com o respeito aos direitos individuais, particularmente em relagdo a
privacidade e a integridade da prova. Assim, as provas digitais e, em especial, os
dados de geolocalizacdo representam uma verdadeira revolug¢do no Direito, ao
mesmo tempo em que demandam uma adaptacao continua do sistema juridico,

garantindo que sua utiliza¢do seja ética, eficaz e segura.

4 0 DIREITO A PRIVACIDADE E INTIMIDADE DO EMPREGADO E O USO DA
GEOLOCALIZACAO COMO PROVA DIGITAL

O direito a privacidade e a intimidade é consagrado como um dos pilares dos
direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro. A Constituicdo Federal de
1988 estabelece que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo. Esse dispositivo reflete a importancia da protecao da vida
privada dos cidadaos, garantindo-lhes a salvaguarda contra interferéncias indevidas,
seja na esfera pessoal, familiar ou profissional.

Maria Helena Diniz define privacidade como o direito de estar s6, controlar a

divulgacao de informacdes pessoais e ser protegido contra invasdes externas. Para
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ela, esse conceito abrange tanto os aspectos materiais quanto imateriais da vida do
individuo, como sua imagem, honra e dados pessoais. Privacidade refere-se a esfera
pessoal que nao deve ser violada sem o consentimento do titular, incluindo a protecao
de dados pessoais, correspondéncias e interagdes privadas. Assim, pode ser entendida
como o direito do individuo de gerir informag¢des sobre si mesmo, resguardando-se
de invasdes arbitrarias por parte de terceiros, empresas ou do Estado (Diniz, 2023).
Por outro lado, o conceito de intimidade esta ainda mais ligado as relagdes
pessoais e as informagdes de foro intimo. Enquanto a privacidade envolve uma esfera
mais ampla, a intimidade diz respeito as informagdes sensiveis da vida privada de
uma pessoa, aquelas que, se reveladas, poderiam causar transtornos ou
constrangimentos. No contexto das relacdes de trabalho, a protecdo da intimidade do
empregado inclui o respeito as informagdes pessoais e os limites de interferéncia em
aspectos que nao estao diretamente relacionados com suas obrigagdes profissionais.
Nao obstante, o uso da proporcionalidade é essencial para resolver os conflitos
envolvendo principios fundamentais na utilizacido de provas digitais,
principalmente pela necessidade tratamento de diversos dados sensiveis no meio
digital, ndo havendo problema na utilizacao desse principio fundamental para nortear

a instrugdo processual probatoria (Chaves, Duda, 2024).

Esses direitos sdo fundamentais para assegurar que os trabalhadores possam
exercer suas atividades sem que suas esferas privada e intima sejam indevidamente
violadas. No entanto, com o avango tecnolégico, especialmente com a introdugdo de
mecanismos de monitoramento como a geolocalizacao, novos desafios emergem para a
interpretacao e aplicagdo dessas garantias no ambiente laboral.

A geolocalizacdo, que consiste no rastreamento em tempo real da localizagdo
de uma pessoa ou objeto através de dispositivos mdveis ou sistemas de navegacao
por satélite (GPS), tornou-se uma ferramenta amplamente utilizada no ambiente
corporativo. Seu uso permite as empresas controlarem atividades externas de seus
empregados, como motoristas, técnicos de campo e entregadores, otimizando
operacoes, melhorando o cumprimento de prazos e garantindo maior eficiéncia
logistica.

Contudo, o uso da geolocalizacao nas rela¢des trabalhistas cria um embate
entre os direitos fundamentais a privacidade e a intimidade dos empregados e o poder

diretivo do empregador. O principal questionamento que surge é até que ponto o
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monitoramento por geolocalizagdo pode ser permitido sem infringir os direitos
constitucionais dos trabalhadores. A eficacia desse controle deve ser equilibrada com
a necessidade de proteger a privacidade do trabalhador.

A legislacao trabalhista brasileira, por meio da Lei n? 5.452 de 01 de maio de
1943, Consolidacao da Leis do Trabalho (CLT), estabelece que o empregador tem o
direito de dirigir e fiscalizar a prestagdo de servigos de seus empregados. No entanto, o
exercicio desse poder ndo pode ultrapassar os limites impostos pela Lei n? 13.709, de
14 de agosto de 2018, que regula o tratamento de dados pessoais e impde restricdes
quanto a coleta e uso dessas informagdes. A Lei n? 13.709/2018 exige o
consentimento do empregado e transparéncia no tratamento de seus dados pessoais. O
consentimento deve ser claro e explicito, garantindo que o trabalhador esteja
plenamente ciente do monitoramento a que esta sendo submetido.

No contexto do controle de jornada, a geolocalizagdo tem se mostrado uma
ferramenta valiosa, mas também controvertida, dada a necessidade de equilibrio entre
a eficiéncia empresarial e os direitos fundamentais do trabalhador. O Tribunal Superior
do Trabalho (TST), em julgados recentes, delineou critérios essenciais para o uso
dessa tecnologia, apontando os limites do poder diretivo do empregador frente a
protecdo da privacidade e intimidade dos empregados. No Agravo de Instrumento n?
0000636-57.2022.5.07.00393, a 82 Turma do TST decidiu que o monitoramento de
rotas predefinidas, utilizado para fiscalizar trabalhadores externos, nao caracteriza,
por si sé, controle absoluto da jornada de trabalho. Contudo, a decisdo enfatizou que a
aplicacao desse recurso deve ser proporcional e limitada ao horario de trabalho,
devendo atender exclusivamente a finalidade contratual, como a otimiza¢do de rotas
ou o acompanhamento de tarefas, sem extrapolar para a esfera pessoal do
trabalhador. Assim, a utilizacdo da geolocalizacdo deve estar sempre ajustada as
necessidades reais da empresa, evitando-se qualquer ingeréncia desproporcional na

vida privada do empregado.

3" - AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO PELO RECLAMANTE. HORAS EXTRAORDINARIAS. TRABALHO
EXTERNO. ARTIGO 62, I, DA CLT. ONUS DA PROVA. TRANSCENDENCIA. NAO RECONHECIDA. NAO PROVIMENTO.
(RRAg-0000636-57.2022.5.07.0039, 82 Turma, Relator Desembargador Convocado Carlos Eduardo Gomes Pugliesi,
DEJT 03/07/2024).
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Outra decisdo paradigmatica é o Agravo de Instrumento n? 905-
11.2020.5.06.00024, em que a 52 Turma do TST examinou o uso de dados de
geolocalizagdo para comprovar a jornada de um bancario. Nesse caso, a tecnologia foi
considerada admissivel e legitima, desde que empregada de forma transparente e com
foco exclusivo em aspectos relacionados ao cumprimento do contrato de trabalho. A
fundamentacdo ressaltou que a coleta e o tratamento dos dados respeitaram os
limites da proporcionalidade e ndo expuseram informacdes irrelevantes ou sensiveis
da vida privada do trabalhador. A decisdo também reforcou que, ao utilizar
tecnologias como a geolocalizacdo, o empregador deve priorizar a protecao da
intimidade do empregado, restringindo-se a coleta de informacdes diretamente
vinculadas as obrigacdes profissionais, em conformidade com os principios
constitucionais e a Lei n2 13.709, de 14 de agosto de 2018.

Esses julgados refletem o esforco do Judicidario em regular o uso de
tecnologias avancadas no ambiente laboral, reconhecendo sua utilidade para a gestao
empresarial, mas condicionando sua aplicagdo ao respeito estrito aos direitos
fundamentais. A privacidade, entendida como a protecao de informagdes pessoais, e a
intimidade, que abrange aspectos sensiveis e particulares da vida de um individuo,
ndo podem ser comprometidas em nome da eficiéncia organizacional. A
geolocalizacdo, se mal utilizada, tem o potencial de invadir essas esferas, expondo
dados que ndo sao pertinentes a relacao de trabalho, especialmente quando o
monitoramento ocorre fora do horario de expediente ou sem o devido consentimento.

Ademais, a proporcionalidade e a finalidade especifica sdao principios
essenciais para legitimar o uso da geolocalizacdo. O monitoramento deve estar
vinculado diretamente ao cumprimento de tarefas ou a seguranca operacional,
evitando abusos que possam configurar vigilancia excessiva ou controle indevido.
Quando a Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018, a geolocalizagdo pode ser uma
ferramenta eficaz para o gerenciamento de trabalhadores externos, sem comprometer
os valores fundamentais que regem as relagdes trabalhistas.

Assim, as decisdes judiciais analisadas deixam claro que o uso da geolocalizacdo nas

4"]. AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. REGIDO PELA LEI

13.467/2017. INDEFERIMENTO DE PRODUGAO DE PROVA DIGITAL DE GEOLOCALIZAGAO. NULIDADE DO
JULGADO POR CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA. RECURSO DE REVISTA EM QUE NAO IMPUGNADOS
ESPECIFICAMENTE 0S FUNDAMENTOS DO ACORDAO REGIONAL. RECURSO DE REVISTA DESFUNDAMENTADO.
ARTIGO 1.010, 111, DO CPC. SUMULA 422/TST. TRANSCENDENCIA NAO RECONHECIDA NA DECISAO AGRAVADA. "
(RRAg-Ag-905-11.2020.5.06.0002, 52 Turma, Relator Ministro Douglas Alencar Rodrigues, DEJT 11/10/2024).
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relacdes de trabalho ndo é incompativel com os direitos a privacidade e a intimidade,
desde que seja conduzido com rigor e respeito as garantias legais. O grande desafio
reside em estabelecer praticas de monitoramento que atendam as demandas
operacionais das empresas, ao mesmo tempo em que preservem a dignidade, a
confianca e os direitos dos trabalhadores. Esse equilibrio, como demonstrado pelos
julgados do TST, é possivel, mas exige transparéncia, proporcionalidade e um
comprometimento ético na implementacdo de tecnologias no ambiente laboral.

Em consonancia, o Tribunal Regional do Trabalho de Santa Catarina, na secao
especializada n? 2, decidiu por maioria dos votos que a utilizagdo da geolocalizacao
como meio de prova digital é valida e nado fere principios fundamentais como o da
privacidade e intimidade. Na decisdao de 12 grau, referente ao processo n? 0000955-
41.2021.5.12.00005, que trata sobre o pagamento de horas extras a uma empregada, a
juiza responsavel, decidiu que a utilizacdo do instrumento probatério é permitida
desde que por amostragem, limitando a utiliza¢do a 20% do periodo contratual. Além
disso, a magistrada entende que o meio de prova suscitado ndo fere as garantias
constitucionais e os limites impostos pela Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018, em
razdo da licitude da prova, assim respeitando o direito a privacidade do empregado.

Dessa forma, o uso da geolocalizagdo como meio de prova digital deve ser
considerado legitimo, desde que sejam seguidos critérios essenciais como o
consentimento do empregado, a finalidade especifica e legitima do monitoramento, a
proporcionalidade na sua aplicacdo e a transparéncia por parte do empregador. O
empregado deve ser informado de maneira clara sobre o uso da geolocalizagdo, e seu
consentimento explicito é necessario. A finalidade do monitoramento deve estar
relacionada estritamente a atividade laboral, como controle de jornada, otimizacao de
rotas ou seguranc¢a operacional, e deve ocorrer apenas durante o horario de trabalho.
Além disso, o monitoramento ndo pode ser excessivo ou invasivo,

particularmente em situacdes que extrapolam o horario de expediente, garantindo que

S PRODUGAO DE PROVA DIGITAL, CONSISTENTE EM PESQUISA DE GEOLOCALIZACAO. O

requerimento formulado por uma das partes no sentido de produgdo de determinada prova, inclusive digital,
revela o exercicio regular de um direito, notadamente considerando a maior solidez e alto grau de confiabilidade
das informacdes que dela possam advir, em comparag¢do com outros meios probatdrios classicos. Ndo se tratara de
prova obtida por meio ilicito, nem tampouco se estard desprezando os direitos a privacidade assegurados pelos
arts. 52, X e XIl da CF e arts. 72, 1 e 1], e 10 da Lei n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) quando conferido aos
dados coletados o adequado sigilo, reservada sua andlise as partes envolvidas no processo e com vista a
confirmacdo dos fatos afirmados pela prépria parte.(TRT da 122 Regido; Processo: 0000955-41.2021.5.12.0000;
Data de assinatura: 18-05-2022; Orgéo Julgador: O] de Analise de Recurso - Secdo Especializada 2; Relator(a):
GRACIO RICARDO BARBOZA PETRONE)
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as informacgdes coletadas respeitem os limites da fungdo e ndo infrinjam a privacidade
do trabalhador. Como estabelecido pela Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018
(LGPD), é também necessario que a coleta e tratamento de dados respeitem o
principio da minimizagdo, ou seja, os dados devem ser limitados ao que é estritamente
necessario para os fins estabelecidos. O uso de informagdes de geolocalizacao, por
exemplo, deve ser transparente e acessivel ao trabalhador, com a garantia de que tais
informacdes ndo serdo compartilhadas indevidamente ou utilizadas para outros fins
que nao o controle especifico de sua jornada.

Esses critérios garantem que a utilizacao da geolocalizagdo respeite os limites
impostos pelos direitos fundamentais, ao mesmo tempo em que atende as
necessidades legitimas do empregador de controlar as atividades laborais. A
jurisprudéncia caminha no sentido de reconhecer a validade dessas provas, desde que
obtidas de forma ética e dentro dos parametros legais.

Por fim, a violagdo da proporcionalidade no uso da geolocalizacdo pode
resultar em consequéncias legais significativas para o empregador. Se o
monitoramento for considerado excessivo ou invasivo, o trabalhador podera pleitear
acoes judiciais por danos morais e materiais, argumentando que sua intimidade e
privacidade foram comprometidas. Além disso, a aplicacdo indevida dessa tecnologia
pode ensejar sanc¢des administrativas, como multas e outras penalidades,
determinadas por érgaos reguladores e pela Justica do Trabalho. Essas repercussoes
ndo apenas acarretam custos financeiros, mas também podem danificar a reputacdo
da empresa, impactando negativamente o clima organizacional e a confian¢a dos
empregados. Assim, é essencial que os empregadores adotem praticas de
monitoramento que respeitem a legislacdo vigente, especialmente a Lei Geral de
Protecao de Dados (Lei n2 13.709, de 14 de agosto de 2018) e na Constituicdo Federal,
para evitar litigios e garantir um ambiente de trabalho que respeite os direitos

fundamentais dos trabalhadores.

5 CONCLUSAO

A utilizacdo da geolocalizacdo como prova digital no ambito das relacdes trabalhistas
apresenta um cendrio de grandes desafios e possibilidades. Por um lado, essa tecnologia

proporciona ferramentas eficazes para o controle e monitoramento de atividades externas,
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auxiliando na comprovacdo de jornadas de trabalho, na otimizacdo de operagdes e na
resolucdo de disputas. Por outro lado, o seu uso indiscriminado ou desproporcional pode
comprometer direitos fundamentais, como a privacidade e a intimidade, gerando conflitos
éticos e juridicos.

Conforme analisado, a geolocalizagdo deve ser implementada em
conformidade com as legislacdes vigentes, especialmente a Constituicao Federal de 5
de outubro de 1988, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (Lei n® 5.452, de 12 de maio
de 1943) e a Lei Geral de Protecao de Dados (Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018).
Essas normativas estabelecem limites claros para o tratamento de dados pessoais,
exigindo o consentimento explicito do trabalhador, a finalidade legitima, a
proporcionalidade e a autenticidade das informagdes. O principio da
proporcionalidade desempenha um papel central, garantindo que a intervenc¢ao no
direito a privacidade seja estritamente necessaria e adequada para atender aos
objetivos legitimos da relagdo laboral, evitando abusos e vigilancia excessiva. Ja o
principio da autenticidade assegura que os dados utilizados como prova sejam
confiaveis, legitimos e ndo adulterados, conferindo segurancga juridica ao processo
trabalhista.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST) e de outros 6rgaos
judiciais reflete a busca pelo equilibrio entre o poder diretivo do empregador e os
direitos dos empregados. Decisdes recentes destacam a proporcionalidade como
critério essencial, delimitando que o monitoramento seja realizado apenas durante a
jornada de trabalho e com finalidades especificas, como controle de rotas ou
seguranc¢a operacional. Do mesmo modo, a autenticidade dos dados utilizados como
prova digital deve ser verificada, garantindo que a coleta, o armazenamento e o
tratamento respeitem a cadeia de custédia e mantenham a integridade das
informacgdes. Praticas empresariais transparentes que considerem esses aspectos
evitam abusos e promovem um ambiente de trabalho ético e respeitoso.

Ademais, o uso da geolocalizacao como prova digital deve ser visto como um
instrumento complementar que, embora util, ndo substitui outros meios de prova,
como documentos e testemunhos. Sua aplicagdo requer cautela para evitar excessos,
bem como a capacitacdo de magistrados e advogados para avaliar adequadamente a
validade, a autenticidade e a integridade de dados digitais.

Em sintese, a integracdo entre tecnologia e direito demanda um esforgo
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continuo de adaptacdo e desenvolvimento normativo. A proporcionalidade e a
autenticidade, como principios estruturantes, garantem que a geolocaliza¢do seja
aplicada de maneira equilibrada, ética e segura, respeitando tanto os interesses
empresariais quanto os direitos constitucionais dos trabalhadores. Quando utilizada
em conformidade com esses critérios, a geolocalizagdo contribui significativamente

para a eficiéncia no ambiente de trabalho e para a justica nas relacées laborais.
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ANALISE SOBRE A LEGALIDADE DO BONUS REGIONAL A LUZ
DOS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS BRASILEIROS
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RESUMO

O presente trabalho analisa a constitucionalidade do bonus regional, um
mecanismo recente adotado por universidades federais, que por meio de resolucdes
passaram a conceder uma bonificagdo na nota de ingresso dos candidatos que
cursaram o ensino médio em escolas de ensino regular na circunscricio da
universidade. Sob essa o6tica, o estudo aborda o tema a luz dos principios
constitucionais da isonomia, impessoalidade e liberdade de locomog¢ao, questionando
se tal bonificacdo, embora encontre sustentacdo no principio constitucional da
autonomia universitaria, é compativel com a igualdade de oportunidades e com o
direito a livre circulacdo. Através de andlise qualitativa de jurisprudéncias, legislacdes
e doutrinas, a pesquisa explora as justificativas dos defensores do bonus, que visam
fixar profissionais qualificados em regides afetadas, contrastando com as criticas dos
opositores, que tratam o bonus como um privilégio incompativel com o ordenamento
juridico. Nesse sentido, conclui-se que, embora a intencdo da medida seja legitima,
sua aplicacdo, ao favorecer candidatos locais, apresenta inconformidades com os
principios constitucionais, em especial o da igualdade, uma vez que cria privilégio e
gera beneficio a uns em detrimento dos demais, se tornando necessario revisar a

politica para que se alinhe aos valores fundamentais do Estado de Direito brasileiro.
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ABSTRACT

This paper analyzes the constitutionality of the regional bonus, a recent
mechanism adopted by federal universities, which, through resolutions, began to grant
a bonus to the entrance score of candidates who completed high school regularly
within the university’s jurisdiction. From this perspective, the study addresses the
topic in light of the constitutional principles of equality, impartiality, and freedom of
movement, questioning whether this bonus, although grounded in the constitutional
principle of university autonomy, aligns with equal opportunities and the right to free
movement. Through a qualitative analysis of jurisprudence, legislation, and legal
doctrines, the research explores the arguments of bonus advocates, who aim to retain
qualified professionals in underserved regions, contrasting with the criticisms from
opponents who view the bonus as an incompatible privilege within the legal
framework. In this sense, it is concluded that, although the intent of the measure is
legitimate, its application, by favoring local candidates, presents inconsistencies with
constitutional principles, particularly equality, as it creates privileges and benefits
some at the expense of others. It is necessary, therefore, to revise the policy to align

with the fundamental values of the Brazilian Rule of Law.

Keywords: Regional bonus. Constitutional precepts. Unconstitutionality.

1 INTRODUCAO

No cenario do acesso ao ensino superior no Brasil, as politicas de inclusao
tém sido alvo de debates intensos, especialmente no que diz respeito a aplicacao do
chamado boOnus regional. Esse recente mecanismo adotado por algumas
universidades federais, busca conceder um acréscimo na pontua¢do de candidatos
que concluiram o ensino médio em escolas de ensino regular da mesma regiao em
que se situa a instituicao de ensino. Por exemplo, a UFRN implementou o instrumento
de bonificacdo no ano de 2021, apenas para o curso de Medicina, tendo direito a
usufrui-lo os alunos que cursaram todo o ensino médio de forma regular no estado do
Rio Grande do Norte. Isso significa que sua implementagdo se trata de uma tentativa

de reducgdo das desigualdades regionais, numa tentativa de promover a fixacdo de

Revista UNI-RN, Natal, v.24, n.1/2, jan. /dez. 2024.



239

médicos em areas que infelizmente enfrentam a caréncia do servico. Ocorre que a
medida tem gerado controvérsias juridicas quanto a sua compatibilidade com
principios constitucionais brasileiros, o que justifica uma analise aprofundada de sua
legalidade.

Conforme fora introduzido, o problema identificado é a possivel
inconstitucionalidade do bdnus regional, que pode ferir preceitos fundamentais da
Constituicao de 1988, como a igualdade de todos perante a lei, o principio da
impessoalidade, bem como o direito de livre locomocao, pois, ao favorecer candidatos
locais em detrimento de outros, a politica de bonificagdo com base na origem
geografica dos candidatos pode criar discriminagdes injustificadas. Dessa forma, a
problematica abordada neste trabalho reside no questionamento sobre o bdénus
regional ser compativel com os valores constitucionais da isonomia ou se ele
compromete a igualdade de oportunidades no acesso ao ensino superior e o direito de
os candidatos poderem concorrer livremente as vagas oferecidas, o que o tornaria
uma medida discriminatdria.

Nesse contexto, a relevancia do estudo da aplicacdo do bénus justifica-se por
sua possivel contribuicdo académica, juridica e social. No campo académico, se nota
que a analise critica das politicas de bonificagdo regional no ensino superior deve
auxiliar nas discussdes sobre as diretrizes de inclusao e igualdade no Brasil, uma vez
que por se tratar de um mecanismo novo, ainda nao ha doutrina especializada nem
muito menos pensamentos fixos a respeito. Sob o prisma juridico, o estudo se mostra
essencial para compreender os limites da autonomia universitaria em face de outros
principios constitucionais, além de explorar os impactos dessas politicas sobre a
interpretacao de direitos garantidos pela Constituicdo. Ja do ponto de vista social, a
pesquisa visa esclarecer como o bonus regional pode influenciar a distribuicdo de
oportunidades educacionais no pais, contribuindo para o debate sobre a justica social e
a efetividade das politicas publicas de inclusao.

Sob esse viés, o objetivo geral desta pesquisa é avaliar a constitucionalidade
do bonus regional a luz dos principios constitucionais da isonomia, impessoalidade e
liberdade de locomocgdo. Porém também ha os objetivos especificos, que sao:
contextualizar o histéorico e a aplicagdio do bdnus regional nas universidades
brasileiras, analisar os argumentos favoraveis e contrarios a sua aplica¢do, investigar

os fundamentos juridicos que sustentam a (in)constitucionalidade do b6nus, bem
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como discutir as implicagbes sociais e educacionais decorrentes da aplicacdo da
medida.

Assim sendo, adotou-se uma metodologia de abordagem dialética para
desenvolver a pesquisa, tendo sido o estudo fundamentado em dois pontos de vistas
antagonicos, procurando compreender o fendmeno em sua totalidade dinamica, para, a
partir dos embates, perfazer o resultado considerado coerente. Além disso, a pesquisa
também adota o método dedutivo, partindo de premissas gerais sobre as normas
constitucionais, para analisar de forma critica a legalidade do bdnus regional, em
especial estudando votos proferidos por Ministros do STF. Assim, a pesquisa busca
relacionar os conceitos teéricos com os desdobramentos praticos no ambito juridico.

Quanto a sua estrutura, este trabalho esta dividido em capitulos organizados
de forma a oferecer uma visdo clara e progressiva sobre o tema. No primeiro capitulo
apresenta-se uma introducdo, seguida do segundo capitulo que mostra uma
contextualizacdo do bdnus regional e seu histérico de implementagdo no Brasil. Por
suavez, o terceiro capitulo, desmembrado em topicos, explora as correntes favoraveis e
contrarias ao bonus, apresentando os principais argumentos de cada lado. J4 o quarto
capitulo dedica-se a andlise técnica e juridica da inconstitucionalidade ou nao do
mecanismo de bonificacdo, destacando os principais principios constitucionai s
envolvidos. Finalmente chega-se ao quinto e ultimo capitulo, onde a conclusdo
sintetiza os pontos centrais discutidos e apresenta consideracdes sobre a necessidade
de revisdo da politica de bonificacao regional a luz da Constituicao.

Diante do exposto, este trabalho propode-se a analisar de maneira
aprofundada as implicag¢des juridicas e, secundariamente, sociais do bonus regional,
buscando avaliar se essa politica, na forma como vem sendo aplicada, estd em
consonancia com os principios constitucionais que regem o Estado Democratico de
Direito brasileiro ou se, ao contrario, apresenta elementos que violam o ordenamento

juridico vigente.
2 CONTEXTUALIZACAO DA CRIACAO E APLICACAO DO BONUS REGIONAL
0 Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM) foi instituido em 1998, durante o

governo de Fernando Henrique Cardoso, com o objetivo de avaliar o desempenho dos

estudantes que concluiam o ensino médio no Brasil. Por isso que idealizado pelo
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entdo ministro da Educac¢do, Paulo Renato Souza, o exame tinha como propdsito
principal fornecer um diagndstico da qualidade do ensino médio, permitindo ao
governo a formula¢do de politicas publicas que visassem a melhoria da educagao,
razdo pela qual, inicialmente, o ENEM era aplicado em um unico dia, sendo uma
avaliacdo voltada exclusivamente para medir o aprendizado dos alunos, sem ligacao
direta com o ingresso no ensino superior.

Com o passar dos anos, o ENEM evoluiu, ganhando novas funcdes e se
tornando uma ferramenta essencial para o acesso a educag¢do superior no Brasil. Em
2009 o ENEM sofreu uma reformulacao significativa, adotando a Teoria da Resposta
ao Item (TRI) e ampliando sua importancia como critério de selecdo para diversas
universidades publicas, por meio do Sistema de Selecdo Unificada (SiSU),
consolidando-se, agora sim, como o principal meio de ingresso ao ensino superior no
pais.

Portanto, se percebe que concebido inicialmente para ser um instrumento de
diagnéstico, o ENEM logo se transformou em uma ferramenta fundamental para o
acesso ao ensino superior. Vé-se também que a ideia é utilizar o exame para oferecer
uma medida uniforme de avaliacdo, reduzindo as desigualdades entre estudantes de
diferentes regidoes e contextos socioecondmicos, evidenciando, por parte do
legislador, uma crescente preocupacdo com a equidade na educacdo, buscando
garantir que todos os estudantes, independentemente de sua origem, tivessem
oportunidades iguais de ingressar nas universidades publicas.

Sendo assim, essa mudanca significativa na maneira como os estudantes
acessavam e hoje acessam o ensino publico superior, democratizou o processo ao
eliminar muitas das barreiras que previamente favoreciam candidatos de escolas
particulares ou de regides favorecidas economicamente. Isso, pois, ao uniformizar os
critérios de selecao, o ENEM permitiu que candidatos de todas as partes do pais
pudessem competir de forma justa, garantindo que o exame medisse de forma precisa o
potencial académico dos estudantes, independentemente de variacdes pedagogicas
entre diferentes sistemas estaduais de ensino.

E evidente, portanto, que o ENEM transformou a paisagem educacional do
Brasil, contribuindo significativamente para a inclusdo educacional e para a mobilidade
social, posto que através desse exame, milhdes de estudantes de areas menos

privilegiadas tiveram e continuam tendo a chance de ingressar no ensino superior de
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forma equanime quando comparada com os demais, cumprindo assim um dos seus
propdsitos mais nobres: promover a igualdade de oportunidades para todos os
brasileiros, independentemente de sua origem geografica, condicio econémica ou
variagdes pedagogicas entre diferentes sistemas estaduais de ensino. No entanto, essa
disputa em pé de igualdade e oportunidades acabou sendo mitigada com o
surgimento e aplicagcdo do bonus regional.

Preliminarmente, é necessario pontuar que esse mecanismo se insere em um
contexto mais amplo de politicas publicas educacionais voltadas para a promocao de
equidade, pois, como visto, desde a criacao do ENEM o sistema de avaliacao brasileiro
passou por diversas transformagdes, culminando na centralidade do exame como
principal via de acesso as universidades federais.

Dito isso, impera explicar que por algumas universidades federais, que
passaram a conferir uma bonificacdo percentual aos candidatos que cursaram o
ensino médio em escolas situadas no estado onde a instituicdo de ensino esta
localizada. Nao ironicamente, o mecanismo foi criado em resposta as desigualdades
educacionais entre as distintas regides do Brasil, pois o bonus regional surgiu como
uma tentativa de mitigar as disparidades regionais no acesso ao ensino superior,
refletindo numa busca por inclusdo e desenvolvimento local.

E que a crescente competicido entre candidatos de diferentes estados e
regidoes para vagas em cursos de alta demanda, como Medicina, evidenciou a
necessidade de medidas que favorecessem o ingresso de estudantes locais. Nesse
contexto, diversas universidades comec¢aram a adotar o bonus regional como um meio
de garantir que uma proporgao significativa de seus ingressantes seja composta por
estudantes da propria regiao.

A Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN), por exemplo, a partir
do ano de 2021, aprovou a Resolugdao n2 249/20213, a qual criou a acdo afirmativa
instituidora do bonus regional de 10% (dez por cento) sobre a nota final do Sistema
de Selecdo Unificada (SiSU), somente para o curso de Medicina e para os estudantes
que concluiram o ensino médio no estado. Portanto, se nota que a medida visa, entre

outros fatores, a fixacdo de profissionais, notoriamente médicos, nas regides menos

3 Art. 22 - A Acgdo Afirmativa de que trata o art. 12 consistira em um bonus de 10% (dez por cento) na média
final obtida pelo candidato no Sistema de Sele¢do Unificada - SiSU.

Art. 32 - Terdo direito a A¢do Afirmativa os candidatos que tiverem cursado todo o ensino médio em
escolas de ensino regular do Estado do Rio Grande do Norte (Brasil, 2021).
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desenvolvidas do estado, ao passo que desvirtua o fito principal do ENEM.

A UFRN, porém, ao implementar o bonus regional no curso de Medicina,
apenas seguiu uma tendéncia observada em diversas outras universidades federais,
como a Universidade Federal do Maranhdo (UFMA), que instituiu em 20194, bem como
a Universidade Federal de Sergipe (UFS), uma das pioneiras, que instituiu no Campus
do Sertdo em 2015 e expandiu para o Campus de Lagarto em 20203. Ha de se dizer que
em todos esses casos, a justificativa principal igualmente reside no impacto positivo
que a formacao de profissionais locais pode ter no atendimento das necessidades
regionais, especialmente em estados menos desenvolvidos, conforme se observara
adiante.

Portanto, atrelada a autonomia universitaria, um dos principios garantidos
pela Constituicao Federal de 1988, houve a implementa¢do do bénus regional. No que
pertine a esse principio, o artigo 207 da Carta Magna® assegura as universidades
autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial,
conferindo-lhes a liberdade para adotar politicas de inclusdo especificas, como o
bonus regional, j& que essa autonomia permite que as universidades ajustem seus
processos seletivos as demandas regionais, promovendo a permanéncia de talentos
locais e combatendo a fuga de cérebros para estados mais desenvolvidos.

Entdo surgem argumentos favoraveis ao bdnus, posto que essa politica
contribuiria para a corre¢do de desigualdades historicas no acesso a educagao
superior e fomentaria o desenvolvimento regional, pois a bonificacdo, segundo esse
raciocinio, incentiva a permanéncia de profissionais qualificados nas regides onde
estudaram, principalmente por se tratar da area da saude, onde a fixacdo de médicos
em regides mais afastadas dos grandes centros urbanos é um desafio nacional.

A UFRN, por exemplo, conforme noticia publicada no portal da instituicao?, se
embasa em estudos demograficos reveladores de que o Rio Grande do Norte tem uma
razdo de médicos por mil habitantes inferior a média nacional, o que justifica medidas

que priorizem a formacdo de profissionais que tenham vinculos com o estado.

4 Disponivel em: https://gl.globo.com/ma/maranhao/noticia/2019/05/23 /sisu-confirma-20percent-de-bonus-em-
nota-de-alunos-de-escolas-maranhenses-para-entrada-na-ufma.ghtml. Acesso em 23 nov. 2024.

5 Disponivel em: https://www.ufs.br/conteudo/73854-decisao-do-stf-mant emaufs-proibida-de-aplica r- bonus-
regional-para-ingresso-na-graduacao. Acesso em 23 nov. 2024.

6 Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e
patrimonial, e obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo (Brasil, 1988).

7 Disponivel em: https://ufrn.br/imprensa/noticias/52153/ufrn-cria-acao-afirmativa-para-curso -de-medicina-em-
natal. Acesso em 06 set. 2024.
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Entdo, outro argumento invocado pelas Autarquias Federais como justificativa
de aplicacdo do bonus, é que os concorrentes naturais de outros estados estariam
indo para o estado da unidade educativa apenas para se formar, retornando, logo
ap0ds a conclusdo do curso, aos seus respectivos estados de origem sem prestar a
missdo profissional a sociedade local. No caso da UFRN, consoante a mesma notici a
publicada no seu sitio eletronico8, identificou-se que, entre 2017 e 2020, enquanto a
média se aproxima de 5% em outros cursos, na graduacao de Medicina em Natal a
porcentagem sobe para 15% do total de ingressantes oriundos de outros estados -
numero trés vezes maior que a média dos demais cursos da UFRN.

Sdo por essas razoes, alids, que o bonus regional ndo conseguiu se isentar de
controvérsias. Para seus criticos, essa politica violaria o principio da isonomia,
garantido pelo artigo 52 da Constituicdo (Brasil, 1988), ao tratar de maneira desigual
candidatos de estados diferentes. Isso, pois, a isonomia enquanto principio
constitucional, impde que todos os cidaddos sejam tratados de forma igual perante a
lei, vedando discriminagdes arbitrarias. Logo, no contexto do bénus regional, a
concessdao de uma vantagem a candidatos de uma determinada localidade, em
detrimento de candidatos de outros estados, seria como um privilégio que fere a
impessoalidade na administracdo publica.

Além disso, também ha questionamentos quanto a compatibilidade do bonus
com o principio da liberdade de locomocao, assegurado pelo artigo 52, inciso XV?, da
Constituicao Federal (Brasil, 1988), ja que esse dispositivo garante a todos os
brasileiros o direito de se deslocar livremente pelo territério nacional, sem restrigoes,
o que certamente inclui o direito de acessar instituicdes de ensino superior em
qualquer estado da federagdo, ainda mais pelo fato de o ENEM, como o nome por si s6
ja explana, ser um exame nacional.

Por conseguinte, a imposi¢do de um bdénus regional pode ser vista como uma
forma de restricao velada ao direito de concorrer em pé de igualdade a vagas nas

universidades de outros estados, o que poderia levar até mesmo a uma

8 Disponivel em: https://ufrn.br/imprensa/noticias/52153/ufrn-cria-acao-afirmativa-para-curso -de- medicina-em-
natal. Acesso em 06 set. 2024.

9 Art. 5. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincgdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XV - é livre a locomoc¢do no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei,
nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens (Brasil, 1988).
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desestimula¢cdo a mobilidade estudantil.

Portanto, é evidente que a discussdo sobre a constitucionalidade do bonus
regional envolve uma andlise complexa que, sobretudo, contrapde o principio da
isonomia e impessoalidade com o da autonomia universitaria e a necessidade de
promover o desenvolvimento regional.

De um lado tem-se a proposta de conceder uma vantagem a candidatos locais
visando atender a uma demanda social premente: a fixacdo de profissionais
qualificados nas regides onde a oferta de servicos essenciais, como a saude, é escassa.
Doutro lado, tem-se o desafio em equilibrar essa necessidade com os preceitos
constitucionais que asseguram a igualdade de oportunidades a todos os cidadaos,
independentemente de sua origem geografica, para que ndo seja considerado

inconstitucional.

3 NOCOES JURIDICAS QUE SUSTENTAM O DEBATE ACERCA DO BONUS

Como visto, a implementagao do bonus regional nas universidades publicas
brasileiras gerou e gera um intenso debate no cenario juridico, tendo em vista que o
mecanismo pode ser interpretado a luz do principio da autonomia universitaria e da
necessidade de desenvolvimento regional, bem como pode ser interpretado a luz dos
principios da igualdade/impessoalidade e liberdade de locomogdao, o que
consequentemente polariza o debate.

Tanto é verdade que no Congresso Nacional tramitam dois projetos de lei em
sentido absolutamente antagénicos. De um lado ha o PL 3230/2110, que visa
estabelecer a concessio da bonificacio aos candidatos considerando as
vulnerabilidades regionais e sociais de cada localidade. Em sentido oposto tramita
projeto de autoria do Senador pelo estado de Sergipe, Alessandro Vieirall, que pondo
em evidéncia o principio da isonomia, sugere que é necessario o Senado Federal
aprovar seu projeto de lei para gerar igualdade na concorréncia novamente. Sendo

assim, é imprescindivel destacar os pontos de maior destaque que abarcam o tema

para auferir a melhor conclusao.

10 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/846338-proposta-preve-bonus-regionalpara- ingresso-em-
universidades -federais/. Acesso em: 30 maio 2024.

11 Disponivel em: https://senadoralessandrovieira.com.br/senador -alessandro-busca-garantir-
isonomia-para-estudantes-sergipanos/. Acesso em: 10 set. 2024.
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3.1 ARGUMENTOS FAVORAVEIS:

Em apertada sintese, os argumentos favoraveis que sustentam a aplicagdo do
bonus regional, sdo no sentido de que a politica se trata de uma forma legitima de acao
afirmativa, alinhada aos objetivos constitucionais de reducdo das desigualdades
sociais e regionais, conforme previsto no artigo 3¢, inciso III, da Constituicao Federal
de 198812, uma vez que promove a justi¢a social ao corrigir desigualdades histéricas
que afetam o acesso ao ensino superior.

Para além do que acabara de ser dito, outro forte argumento utilizado para
sustentar a aplicacdo do bonus, é que se visa fixar a permanéncia dos estudantes na
regido apdés a conclusdo de sua formacdo, especialmente em d4reas carentes de
profissionais de satide, como acima fora introduzido.

Por fim, o outro importante ponto de apoio utilizado por essa corrente é a
existéncia do principio da autonomia universitaria, que garante as universidades o
direito de estabelecer politicas proprias de ingresso, concedendo o poder de se
adequar as demandas regionais. Sob essa perspectiva, a partir de agora se estudara e

se aprofundara acerca desses argumentos centrais.

3.1.1 Principio daautonomia universitaria:

Preambularmente insta destacar que a autonomia universitaria, consagrada
pela Constituicdo Federal de 1988, estabelece um marco essencial para o
desenvolvimento das universidades no Brasil. Assim dispde o art. 207 da Carta
Magna:

As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de
gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo (Brasil, 1988).

Ou seja, essa previsao nao é uma mera formalidade, mas a concretizacdo de
uma visdo constitucional que reconhece o papel fundamental das universidades na
promocao da ciéncia, da cultura e do ensino de qualidade. Portanto, trata-se de um

espaco de liberdade para o pleno exercicio de suas fungdes constitucionais,

12 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
III - erradicar apobreza e amarginalizacdo ereduzir as desigualdades sociaise regionais; (Brasil, 1988)
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garantindo que as universidades possam se auto organizar sem a interferéncia de
entes externos que possam comprometer sua missao.

Entdo é notério que a inclusdo da autonomia universitaria na Constituicao
Federal foi um avanc¢o histérico para a consolidacdo do Estado Democratico de
Direito, pois esse movimento de valorizacdo da independéncia das universidades
demonstra a preocupacao com a preservacdo da liberdade académica e da gestdo
eficiente das institui¢cdes de ensino superior.

Foi por isso que ao longo dos anos a autonomia universitaria se consolidou
como um principio juridico de grande relevancia, sendo objeto de varias decisdes
judiciais, nas quais o Supremo Tribunal Federal (STF) costuma sempre interpretar tal
autonomia como um espacgo de discricionariedade das universidades para o exercici o
de suas atividades constitucionais.

Em diversos julgados o STF reafirmou que essa autonomia protege as
universidades de ingeréncias indevidas, permitindo-lhes a liberdade de auto-
organizacdo e a formulagdo de politicas educacionais adequadas as suas realidades.
Um claro exemplo foi o julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
3792, no qual o Tribunal declarou inconstitucional a Lei 8.865/06, que imputava regras
nas atividades da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN)13, tese,
portanto, endossadora de que a autonomia universitaria garante as instituicdes o
poder de dispor sobre sua estrutura e funcionamento, sem ingeréncias externas.

Ademais, a autonomia universitaria também serve de base para que as
instituicoes possam desenvolver politicas publicas voltadas a inclusao social e
regional. Entao sob esse pretexto, a resolucdo do bonus regional, que busca corrigir
distor¢oes historicas no acesso ao ensino superior, especialmente em regides menos
desenvolvidas, surgiu no ambito de acesso a algumas universidades federais do pais, na
busca de reduzir as desigualdades sociais e regionais presentes no Brasil, de modo que
se alcance um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, previsto

no inciso III do art. 3 da CF brasileiral4.

13 Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.3792. Requerente: Governadorado Estado
do Rio Grande do Norte. Intimado: Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Norte. Relator: Min. Dias
Toffoli. 22 de setembro de 2016. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13259125. Acesso em: 14 set. 2024.

14 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; IIl - erradicar a
pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (Brasil, 1988).
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Nesse contexto, essa autonomia assegura que as universidades possam
formular critérios de sele¢do que atendam as necessidades locais e regionais. Dai que
surge o incentivo a permanéncia de estudantes locais, para que prestem a missdo
profissional na localidade em que estudaram.

Corroborando com essa tese também ha a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional (Lei n? 9.394/1996), que reforca essa autonomia ao garantir, em
seus artigos 53, inciso 1115 e 54, caput!, que as universidades possuem a prerrogativa
de se autogerir em aspectos académicos, cientificos e administrativos. Ou seja, a
autonomia universitaria garante as Universidades a possibilidade de adaptar suas
politicas de ingresso as demandas regionais.

Por exemplo, essas normas asseguram as universidades, sem prejuizo de
outras, fixar o nimero de vagas de acordo com a capacidade institucional e as
exigéncias do seu meio; criacdo, expansdo, modificagio e extingdo de cursos;
ampliacdo e diminuicdo de vagas; elaborar o regulamento de seu pessoal em
conformidade com as normas gerais concernentes; elaborar seus orcamentos anuais e
plurianuais, entre outras.

Ou seja, esse conjunto de normas lhes outorgando atribui¢des, assegura que
as universidades possam estabelecer critérios de ingresso aos seus cursos de maneira
legitima, como ocorre com o bdnus regional, sem que isso configure violacdo de
direitos fundamentais ou ingeréncia do Estado.

Portanto, no que tange a aplicagdo do bonus regional sob a luz do principio
da autonomia universitaria, algumas discussdes tém surgido quanto a sua
constitucionalidade, sobretudo sob o prisma do principio da isonomia, consagrado no
artigo 52 da Constituicdo Federal. No entanto, se percebe que a corrente juridi ca
defensora da legalidade do mecanismo, avalia que as ag¢des afirmativas, quando
implementadas dentro do espaco de autonomia universitaria, sdo uma expressao
legitima da discricionariedade administrativa, haja vista a autonomia das

universidades em permitir a formulacao de politicas que atendam ao interesse publico

15 Art. 53. No exercicio de sua autonomia, sdo asseguradas as universidades, sem prejuizo de outras, as
seguintes atribuig¢des:

III - estabelecer planos, programas e projetos de pesquisa cientifica, produgdo artistica e atividades de extensao;
(Brasil, 1996).

16 Art. 54. As universidades mantidas pelo Poder Publico gozardo, na forma da lei, de estatuto juridico

especial para atender as peculiaridades de sua estrutura, organizacdo e financiamento pelo Poder Publico,
assim como dos seus planos de carreira e do regime juridico do seu pessoal (Brasil, 1996).
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e promovam a inclusdo regional, sem que isso configure uma violagdo ao principio da
igualdade, ja que a isonomia, em sua acep¢dao mais refinada, admite tratamentos
diferenciados para a correc¢do de desigualdades.

Em conclusdo, nota-se que a autonomia universitdria é um principio
constitucional que transcende a mera gestdo interna das universidades, permitindo as
instituicoes desenvolverem politicas dialogantes com as necessidades sociais e
regionais do Brasil. Além disso, o préoprio Ministério da Educagao (MEC), por meio do
Sistema de Selecdo Unificada (SiSU), permite que as universidades federais adotem
politicas afirmativas especificas, corroborando para a legalidade da pratica.

Ainda quanto a aplicacdo desse principio, tem-se que em diversas agdes
judiciais, tais como na ja citada A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3792, o Supremo
Tribunal Federal convalidou o respeito a autonomia universitarial’. Ou seja, em tese,
ndo caberia ao Poder Judicidrio interferir nas opg¢des legitimas das universidades
quanto a forma de aplicagdo de suas politicas afirmativas, exceto em casos que nao
estejam sendo observados as normas e principios constitucionais.

Logo, a resolugdo que instituiu o bénus regional seria um exemplo claro do
exercicio da autonomia universitaria, contribuindo para a promocao da justica social e
a correcdo de disparidades historicas no acesso ao ensino superior. Desse modo, a
interpretacao constitucional e legal desse principio demonstra que, dentro dos limites
estabelecidos pela Constituicao e pela legislacdo infraconstitucional, as universidades
possuem o poder discricionario para formular suas préprias politicas de inclusao,

reafirmando sua missao no fortalecimento da educagao e da democracia no pais.

3.1.2 Reducao das desigualdades sociais e regionais:

Ao analisar a tematica, vé-se que outro fator em defesa da aplicagdo do

instrumento de bonificacdo, € o mecanismo, pelo menos em tese, reduzir as

17 Nesse caso, o STF entendeu que a autonomia é o espaco de discricionariedade deixado constitucionalmente a
atuacdo normativa de cada instituicdo universitaria, para que possa exercer suas fungdes constitucionais com
exceléncia. Sob relatoria do Min. Dias Toffoli, restou consignado na ementa do acérddo que a previsio da
autonomia univers itaria vem consagrada no art. 207 da Carta Politica, e que embora nio se revista de carater de
independéncia, atributo dos Poderes da Republica, revela a impossibilidade de exercicio de tutela ou indevida
ingeréncia no amago proprio das suas fung¢des, assegurando a universidade a discricionariedade de dispor ou
propor (legislativamente) sobre sua estrutura e funcionamento administrativo, bem como sobre suas atividades
pedagégicas (Brasil, 2016). STF, ADI 3792, op. cit.
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desigualdades sociais e regionais presentes no pais. Portanto, partindo da premissa
que a aplicacdo do bdnus regional visa garantir a bonificagdo para candidatos que
cursaram o ensino médio em escolas de ensino regular no estado de delimitacao da
universidade, tal politica, ao ser implementada pelas Instituicoes Federais de Ensino
Superior, buscaria corrigir as disparidades regionais e materiais que afetam o ingresso
de estudantes de areas periféricas, em detrimento dos grandes centros urbanos, em
um contexto, logicamente, de desigualdade historica e estrutural.

Isso significaria que a adogcdo de ag¢des afirmativas pelas instituicbes de
ensino superior, especialmente para instituir as cotas regionalizadas, isto é, o bonus
regional, seria uma pratica juridicamente viavel, desde que fossem respeitados os
critérios constitucionais. Portanto, de modo semelhante a aplicacdo do bonus com
base no principio da autonomia universitaria, que confere as universidades a liberdade
para propor acdes afirmativas proprias, desde que em conformidade com os
parametros legais.

E nesse sentido que tramita o ja mencionado e referenciado PL 3230/21, para
que se estabeleca o boénus aos candidatos levando-se em consideragdo as
vulnerabilidades sociais e regionais existentes. Sob esse viés, o deputado Camilo
Capiberibe (PSB/AP), autor da proposta, aduz que as diferengas regionais tém se
revelado fator determinante para o acesso as oportunidades educacionais?8.

Ademais, é importante destacar que esse argumento encontra respaldo na
prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 32, inciso II1'%, no qual resta estabelecido
a reducao das desigualdades regionais e sociais como um dos objetivos fundamentais
da Republica.

Entdo o que se nota é que essa ideia arguida para defender o surgimento da
politica, a bem da verdade, seria para dar uma resposta ao desequilibrio formado entre
estudantes de regides economicamente privilegiadas e aqueles de areas menos
privilegiadas, o que consequentemente resultaria em um aumento significativo da
competitividade pelas vagas das universidades federais.

Basta analisar que em muitos casos a falta de infraestrutura educacional

adequada nas regidoes menos desenvolvidas contribui para uma desigualdade de

18 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/846338-proposta-preve-bonus-regionalpara-ingresso-em-
universidades -federais/.Acesso em: 30 maio 2024.

19 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

III - erradicar apobreza e amarginalizagdo ereduzir as desigualdades sociais e regionais; (Brasil, 1988)
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oportunidades entre os candidatos. Destarte, a aplicagdo da bonificacdo busca
justamente mitigar essa desigualdade, favorecendo o ingresso de candidatos que, por
razdes estruturais e historicas, enfrentam maiores dificuldades para competir com
estudantes de grandes centros urbanos.

Para legitimar a utilizacao do bonus, essa corrente juridica também manuseia
a seu favor, por exemplo, a decisao final do Supremo Tribunal Federal na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 18620, muito embora que, no
caso em aprec¢o, o STF apenas tenha considerado constitucional a utilizacao das cotas
raciais, que compreendem a reserva de vagas para grupos especificos, classificados
por raga ou etnia, e ndo o bonus regional, que diferencia os concorrentes em razao de
sua origem.

No entanto, a logica aplicada na ADPF 186 poderia facilmente ser transposta
para o bdénus regional, jA que restou decidido que as cotas sdo legitimas e
proporcionais desde que ndo excluam a possibilidade de candidatos de outras ragas,
etnias ou grupos sociais participarem do processo seletivo, da mesma maneira que o
bonus regional também ndo restringe o ingresso de candidatos de outras partes do
pais, apenas bonifica os estudantes locais.

Desse modo, torna-se importante reforcar que, embora o bonus regional
favoreca candidatos locais, ele ndo impede a participacdo de estudantes de outras
regides, conquanto tdo somente valoriza aqueles que possuem vinculos educacionais e
sociais com o estado. Assim, esse fator deveria fazer com que a medida seja
proporcional e razoavel, conforme reconhecido pelo STF em decisdes analogas
anteriores, como a citada ADPF 186, ainda mais por ser uma medida utilizada para
mitigar desigualdades sociais e regionais existentes, encontrando respaldo no

mencionado art. 3, inciso IlI, CF (Brasil, 1988).

3.1.3 Necessidade de fixar médicos na regidao de formagao:

De mais a mais, atrelado ao que acabara de se sustentar, também ha outro

forte argumento para defender a utilizacao do bonus regional, tendo em vista que com

20 Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186. Requerente: Democratas
- DEM. Intimado: Conselho de Ensino, Pesquisa, e Extensdo da Universidade de Brasilia-CEPE. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski. 26 de abril de 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/ac/acordao-adpf-186-cotas-
raciais.pdf. Acesso em: 14 set. 2024.
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o intuito de aumentar a fixacdo de médicos no Rio Grande do Norte, a UFRN
estabeleceu essa politica de acdo afirmativa voltada tdo somente para o curso de
Medicina.

Tal medida, apds ter sido aprovada pelo Conselho de Ensino, Pesquisa e
Extensdao (CONESPE) da UFRN, passou a conceder aos alunos que cursaram todo o
ensino médio em escolas regulares do estado, nos moldes dos mencionados artigos 2
e 3 da Resolucdo, um bonus de 10% na média final obtida no Sistema de Sele¢do
Unificada (SiSU), com impacto direto na classificacao dos candidatos e com o principal
objetivo de incentivar a permanéncia desses estudantes na regido ap6s a conclusao de
sua formacao, especialmente em areas que carecem de profissionais da area médica.

Essa decisao foi fundamentada com base em um estudo conduzido pela Pré-
Reitoria de Graduagcdo (PROGRAD) da UFRN, que, observando um movimento
semelhante em outras universidades federais, analisou a presenca de alunos
provenientes de outros estados e identificou uma tendéncia de evasdo regional em
determinados cursos?..

A pesquisa feita revelou que, entre 2017 e 2020, enquanto a média de alunos
de fora do estado nos cursos de graduacao da UFRN gira em torno de 5%, essa
porcentagem sobe para 15% no curso de Medicina, nimero significativamente maior
que nos demais cursos oferecidos pela instituicao.

Diante desse quadro, a bonificacdo surgiu como uma solugdo estratégica,
amparada em evidéncias cientificas, pelo menos em tese, que indicam maior chance de
permanéncia de médicos em dareas distantes dos grandes centros urbanos quando
esses profissionais possuem um vinculo com a regido. Além disso, a medida também é
justificada por dados demograficos que mostram uma razao de médicos por mil
habitantes no estado do Rio Grande do Norte inferior a média nacional, refor¢cando a
necessidade de politicas que promovam a reten¢do de profissionais de saude na
localidade.

Nesse sentido sustentou a pré-reitora de Graduacdo da UFRN e relatora do

Conespe, a Sra. Maria das Vitérias Vieira:

Dentro da perspectiva atual, ndo é nenhum absurdo pensarmos num futuro
proximo com uma possivel escassez de médicos no Estado, principalmente

21 Disponivel em: https://ufrn.br/imprensa/noticias/52153 /ufrn-cria-acao-afirmativa-para-curso-de- medicina-
em-natal. Acesso em 06 set. 2024.
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aqueles formados pela UFRN, cuja tradicdo de ensino de qualidade é
sabida pela sociedade. Desse modo, a bonificacdo é pensada objetivando
assistir a sociedade potiguar, continuamente, de atendimento médico,
abrangendo as localidades mais desfavorecidas desse servico e
oportunizando o proviment o de médicos para atuagdo na aten¢ido primaria
a saude nos municipios do interior (Vieira, 2021).

Atrelado a isso, na sessao de julgamento da Reclamac¢do n. 65976, o Ministro

Flavio Dino suscitou dados muito pertinentes relacionados a essa tematica:

Leio um trecho de um estudo do Conselho Federal de Medicina, chamado
Demografia Médica 2023. HdA um dado que leva, eminente Ministra
Carmen, a uma reflexdo que eu nio diria antinémica em relacdo a de
Vossa Exceléncia, mas que merece idéntica atencio. Esse estudo diz que, das
49 cidades com mais de 500 mil habitantes, que juntas concentram 32% da
populacdo brasileira, estio 62% dos médicos do Brasil. J4 nos 4.890
municipios com até 50 mil habitantes, onde moram 66 milhdes de pessoas,
estdo pouco mais de 8% dos profissionais de medicina. Esse € um drama,
e ha outros dados nessa mesma dire¢do. Esse é um drama objetivo do
nosso pais que, a meu ver, conspira contra o preceito fundamental de

BN

acesso ao direito a saude, uma vez que sem médicos é impossivel a
consecucdo desse direito fundamental (STF, 2024, voto do Min. Flavio
Dino).

No contexto da Resolugao da UFRN que institui a aplicacdo do bonus regional,
ha o estabelecimento de critérios objetivos e claros para a concessao do instrumento
de bonificacdo, dentre os quais esta o fato de que o candidato deve ter cursado todo o
ensino médio em escolas regulares do estado do Rio Grande do Norte. Entdo o que se
nota é que a medida, de fato, busca garantir que os beneficios da aplicacdao do
instrumento sejam direcionados a estudantes com forte vinculo educacional com o
estado, numa clara tentativa de contribuir para a fixacdo de profissionais qualificados
nas areas menos desenvolvidas do RN.

Portanto, a aplicacdo do bonus regional seria uma medida de inclusao que
estaria incentivando a fixacdo de profissionais qualificados nas regides menos
desenvolvidas, contribuindo diretamente para o desenvolvimento local. Além disso, a
medida seria proporcional e razoavel, uma vez que ndo exclui a participacao de
estudantes de outras regides, mas apenas oferece uma vantagem adicional aqueles
que possuem vinculos com o local onde a universidade esta inserida.

Tanto é verdade que isso consta na propria resolucdo instituidora da acao
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afirmativa, consoante o teor do art. 1 da Resolugdo n® 249/2021 - CONESPEZ22, Diante
do exposto, existem sdélidos argumentos sustentando que a aplicagdo do bonus
regional é uma medida legitima e constitucionalmente fundamentada, baseada nos
principios da autonomia universitaria e no combate a desigualdade, ao passo que a
politica possui como pilares de sustentagdo a correcdo de desigualdades regionais, a
contribuicao para o desenvolvimento local e a fixacao de profissionais qualificados nas

areas menos favorecidas.

3.2 ARGUMENTOS CONTRARIOS:

Em que pese haver argumentos so6lidos na busca de legitimar a aplicagdo da
bonificacdo, também ha argumentos contrarios, pois muito embora o bénus regional
vise reduzir as desigualdades sociais e regionais para que sejam fixados novos
médicos em regides afetadas, bem como se sustente pelo principio da autonomia
universitaria, em tese, nao ha plausibilidade em tratar os cidadaos brasileiros de forma
desigual. Ou seja, hd fundamentadas criticas ao bénus, uma vez que seria ilegal em
razdo da violagdo ao principio da igualdade/isonomia.

Sendo assim, a critica se fundamenta na violagdo de principios constitucionai s
essenciais, particularmente os da isonomia e da impessoalidade, ambos assegurados
pela Constituicao Federal de 1988 (Brasil, 1988) e vitais para a manutencao de uma
administracao publica justa e imparcial. Com isso, a partir de uma analise detida
desses principios, o bonus atuaria como uma pratica discriminatéria, uma vez que
comprometeria o carater universal e igualitario do acesso ao ensino publico superior.

Em analise preliminar, importante destacar que o principio da isonomia é um
dos fundamentos centrais da Carta Magna, estando consagrado no caput do art. 5 da
CF23, garantindo que todos sdo iguais perante a lei, sem qualquer distin¢cdo de origem,
raga, sexo, cor, idade ou outras formas de discrimina¢do. Logo, a isonomia busca
assegurar que todos os cidadaos recebam um tratamento justo e equitativo, e que as

discriminacdes sejam aplicadas apenas quando absolutamente necessarias e

22 Art. 12 - Criar Agdo Afirmativa para o Curso de Medicina - Natal com o objetivo de incentivar a fixacdo de
médicos no Estado do Rio Grande do Norte, por meio do estimulo ao acesso de estudantes que cursaram todo o
ensino médio no Estado (Brasil, 2021).

23 Art. 52 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, aigualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (Brasil, 1988).
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devidamente justificadas.

Nesse sentido, interpretando o que fora escrito por Celso Anténio Bandeira de

Mello24, deveria ser imprescindivel que a lei atendesse a uma relagdo de adequagao

entre o critério adotado e o resultado pretendido, o que significaria dizer que qualquer
distincdo imposta pelo legislador deveria se fundamentar em uma légica que
beneficiasse a sociedade como um todo, ndo somente alguns.

Assim, no contexto do bonus regional, a concessao da bonificagdo com base na
localizagdo geografica dos candidatos introduziria um critério de diferenciacdo que
nao se justificaria perante a isonomia. Alias, até onde se sabe, a regido de origem dos
candidatos nao representa uma desigualdade material que precise ser corrigida por
meio de uma politica de acao afirmativa, como ocorre, por exemplo, nas cotas raciais e
sociais.

Sob esse viés, reflexdo realizada também por Celso Bandeira de Mello é

salutifera ao debate:

(-.) o que permite radicalizar alguns sob a rubrica de iguais e outros sob a
rubrica de desiguais? Em suma: qual o critério legitimamente manipulavel
- sem agravos a isonomia - que autoriza distinguir pessoas e situa¢des em
grupos apartados para fins de tratamentos juridicos diversos? Afinal, que
espécie de igualdade veja e que tipo de desigualdade faculta a
discriminacdo de situacdes e de pessoas, sem quebra e agressdo aos
objetivos transfundidos no principio constitucional da isonomia?

()

Quando é vedado a lei estabelecer discriminag¢des? Ou seja: quais os limites
que adversam este exercicio normal, inerente a funcdo legal de discriminar
? (Bandeira de Mello, 2006, p. 11/13).

Ele préprio responde, ao prelecionar que:

As discriminagdes sdo recebidas como compativeis com a clausula
igualitaria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlacdo
légica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto,

24 E inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pessoas ou situacdes ou coisas (0 que resulta, em ultima
instancia, na discriminagido de pessoas) mediante traco diferencial que nido seja nelas mesmas residente. Por isso,
sdo incabiveis regimes diferentes determinados em vista de fator alheio a elas; quer-se dizer: que ndo seja
extraido delas mesmas (Bandeira de Mello, 2021, p. 30).
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e a desigualdade de tratamento em funcdo dela conferida, desde que tal
correlacdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituicao (Bandeira de Mello, 2006, p. 17).

Portanto, a concessdo de um bonus por localizagdo geografica ndo atenderia
ao critério légico que Bandeira de Mello considera indispensavel, pois essa
caracteristica regional nao implica, por si s, em uma necessidade de reparacdo
histérica ou social. Desse modo, a pratica se torna incompativel com a “clausula
igualitaria”, que deve proteger a sociedade contra distingdes arbitrarias e infundadas
(Bandeira de Mello, 2006, p. 17).

Corroborando, Ruy Barbosa de Oliveira também fala sobre o principio da
isonomia/igualdade em sua obra “Oracdao aos Mocos”, onde trata que a verdadeira
igualdade se expressa em tratar desigualmente os desiguais, na medida em que se
desigualam (Oliveira, 1999, p. 26). Ou seja, o referido principio visa tdo somente
ajustar as diferencas sociais com vistas a uma sociedade mais justa e equilibrada, mas
deve ser aplicado com prudéncia e precisao.

Nesse sentido, ao declarar que “a regra da igualdade nao consiste sendao em
quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam” (Oliveira,
1999, p. 26), sublinha-se a necessidade de uma andlise rigorosa dos critérios
diferenciais utilizados pela administracao publica, que s6 devem ser aplicados quando
atenderem a uma desigualdade intrinseca que requer compensacao. No caso do bonus
regional, quem o critica pensa que essa condi¢do de desigualdade ndo estaria sendo
cumprida, pois o local de formac¢ao educacional nao representaria, em esséncia, uma
disparidade que justificaria a bonificagdo, o que iria contrariar o principio da
igualdade material.

Tendo sido trazido a baila o principio da isonomia, o principio da
impessoalidade é outra pedra angular da argumentacdo contraria ao bonus regional.
Esse principio, estipulado no caput do artigo 37 da Constituicio Federal?2>,
basicamente se resume ao dever de a administragdo publica implantar o principio da
isonomia, uma vez que proibe qualquer acdo administrativa que favoreca ou
discrimine individuos ou grupos com base em caracteristicas que ndo tenham relagdo

direta com a finalidade publica buscada.

25 Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Brasil, 1988).
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Quanto a esse principio, Celso Anténio Bandeira de Mello define a
impessoalidade como o preceito que impede a administracdo publica de agir com base
em interesses pessoais, exigindo que as acdes do Estado estejam alicercadas em
critérios objetivos, visando exclusivamente o interesse publico e 0 bem comum:

A Administracdo tem que tratar a todos os administrados sem
discriminagdes, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo nem
perseguicdes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas
ou ideoldgicas ndo podem interferir na atuacdo administrativa e muito
menos interesses sectarios de fac¢des ou grupos de qualquer espécie. O
principio em causa ndo é sendo o proprio principio da igualdade ou
isonomia (Bandeira de Mello, 2015, p.117).

Assim sendo, no tocante ao bonus regional, tal politica favoreceria um grupo
especifico - os candidatos locais - em detrimento dos demais, criando uma situacao
de privilégio incompativel com o principio da impessoalidade. Logo, essa concessao
de bonificagdo desvirtuaria o objetivo do Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM),
que é o de promover um processo seletivo nacional com acesso equitativo e universal.

Sob essa 6tica, o bonus regional prejudicaria a funcdo do ENEM como exame
padronizado, introduzindo um critério que atenderia a interesses regionais especificos
e nao ao interesse coletivo. Para quem o questiona, portanto, o mecanismo estaria em
uma posicao de violagdo direta a impessoalidade, pois a administracdo publica estaria
agindo de forma discriminatoéria ao priorizar um grupo especifico com base em sua
localizacao geografica.

Nesse contexto, sinteticamente aufere-se que ha criticas ao uso do bonus
regional em razdo da violacdo aos principios constitucionais da isonomia e da
impessoalidade, tendo em vista que o bonus criaria uma distin¢ao regional que nado
atenderia a uma desigualdade material intrinseca, comprometendo o tratamento
igualitario que a Constitui¢do garante a todos os cidadaos.

Portanto, no momento em que a administragdo publica privilegiou um grupo
de candidatos com base em sua origem geografica, consigo surgiram
questionamentos pertinentes quanto a sua atuacao impessoal e neutra, uma vez que o
bonus seria uma forma de introduzir uma vantagem arbitraria, o que comprometeria a
equidade entre candidatos de diferentes regidoes do pais, razdo pela qual ha
argumentos sustentando que a bonificacado fere o espirito universal e isondmico que o

sistema educacional publico brasileiro visa e deve promover.
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4 ANALISE CONSTITUCIONAL SOBRE O MECANISMO

Conforme visto, a situagdo é complexa e hd uma gama de argumentos sélidos
para sustentar ambas as correntes. A discussdo é tanta que, como ja fora citado, ha
projetos de lei antag6nicos tramitando concomitantemente no Congresso Nacional.
Portanto, é evidente que tanto a continuacdo da aplicagdo do bdénus regional como
uma ordem judicial a interrompendo, geraria uma agitada discussao no mundo juridi co
brasileiro.

Também ha de se dizer que consequentemente, mais cedo ou mais tarde, a
demanda haveria de chegar ao poder judiciario. Entao, confirmando o posicionamento
individual dos Ministros Cristiano Zanin e Gilmar Mendes que, respectivamente, nos
autos da Reclamacdo n. 37.03926 e Reclamacao n. 70.53327 proferiram decisdes
monocraticas derrubando o uso da bonificacdo ante sua inconstitucionalidade, a
Primeira Turma do STF, sob relatoria da Ministra Carmen Lucia, em ac6rdao publicado
no Diario Eletronico da Justica em 23 de outubro de 2024, decisao esta que foi a
primeira colegiada do Supremo Tribunal Federal acerca do tema, nos autos da
Reclamacgdo n. 65.97628, acordou em julgar procedente a demanda, reconhecendo o
instrumento de bonificagdo como inconstitucional.

Nitidamente o julgamento auxiliou na obtenc¢do do melhor resultado, uma vez
que argumentos sérios, validos e pertinentes fundamentam as visdes antagonicas de
aplicacao ou nao do bénus. No entanto, ao se ater somente a andlise técnica e juridica,
se constata que para perfazer o resultado adequado, uma interpretacdo juridica
complexa e profunda é prescindivel, sendo necessario tdo somente se apegar as
normas vigentes do pais e interpreta-las.

Sendo assim, em primeiro plano é preciso destacar que a anadlise da

26 Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo 37.039/AM. Reclamante: Caio Augustus Camargos Ferreira. Reclamado:
Juiza Federal da 92 Vara Federal da Segdo Judiciaria do Amazonas. Relator: Min. Cristiano Zanin, 17 de junho de
2024. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15367864797&ext=.pdf. Acesso em:
23 out. 2024.

27 Supremo Tribunal Federal. Reclamag¢do 70.533/MA. Reclamante: [sabella Ferreira Costa.

Reclamado: Juiz Federal da 132 Vara Federal Civel da Secdo Judiciaria do Estado do Maranhéo. Relator: Min.
Gilmar Mendes, 11 de outubro de 2024. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15371016541&ext=.pdf. Acesso em: 23 out. 2024.

28 Supremo Tribunal Federal. Reclamag¢do 65.976/MA. Reclamante: Frank Matheus de Araujo Campos. Reclamado:
Juiz Federal da 62 Vara Federal Civel da Se¢do Judiciaria do Estado do Maranhdo. Relatora: Min. CArmen
Lucia, 21 de maio de 2024. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=779368647. Acesso em: 24 out. 2024.
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inconstitucionalidade do bonus regional, de fato, revela uma afronta direta a principios
constitucionais essenciais, em especial aos da isonomia e da impessoalidade, uma vez
que esses principios asseguram a igualdade de tratamento entre os cidadaos e a
neutralidade da administragdo publica, proibindo a criacdo de distin¢des arbitrarias ou
sem justificativa légica entre brasileiros. Com isso, se torna notorio que ao introduzi r
uma diferenciacao sem correlagdo evidente com as necessidades de inclusao social ou
promocao de equidade, a concessao do bonus com base na localizacdo geografica dos
candidatos desrespeita os citados principios.

Como visto, o principio da isonomia exige que o tratamento desigual entre
pessoas s6 seja admitido quando se destinar a corrigir desigualdades estruturais ou
historicas comprovadas. No caso do bonus regional, a diferenca de pontuacao
concedida a candidatos de uma regido especifica do pais ndao atende a essas
condi¢des, tendo em mente que a origem regional, isoladamente, ndo constitui uma
disparidade material ou estrutural que necessite de reparacao.

Sabendo, portanto, que a Constituicdo proibe o favorecimento com base em
critérios territoriais, a menos que se justifique pela correlacdo direta com um fator de
desigualdade a ser corrigido, o uso da bonificacdo ndo encontra amparo nessa légica,
pois a origem geografica ndao representa uma condicao de vulnerabilidade que
necessite de politica publica.

Ademais, o que ocorre na pratica é que o critério de diferenciacdo baseado na
localizacdo dos candidatos transforma-se em um privilégio arbitrario, uma vez que o
bonus regional perde seu carater de medida legitima de inclusdo e passa a constitui r
uma distin¢do injustificada, favorecendo um grupo em detrimento de outros sem base
em um fator de desigualdade real. Nestes termos, resta violado o principio da
igualdade, tendo em vista que a aplicacdo do principio da isonomia exige que a criagdo
de diferenciagdes na administracao publica seja pautada pela correlagao direta com
os interesses protegidos pela Constituicdo, e o bdnus regional desrespeita essa
exigéncia.

Quanto ao principio da impessoalidade, este é mais um principio
constitucional violado pelo instrumento de bonificagdo, na medida em que esse
principio exige da administracdo publica uma atuacdo neutra, sem influénci as
pessoais, o que também inclui influéncias regionais que possam comprometer a

objetividade de suas agdes. Sob essa Otica, a impessoalidade garante que o Estado
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deve atender todos os cidadaos de maneira igualitdria, sem privilegiar grupos
especificos em detrimento de outros, salvo quando houver justificativa de interesse
publico devidamente comprovado.

Portanto, ao ter sido instituido um critério favorecedor a candidatos de
determinadas regides, o bonus regional compromete essa neutralidade, pois cria uma
situacdo de favorecimento para um grupo especifico sem que haja uma razao de
interesse publico fundamentada para justificar a distingdo. Por consequéncia légica, é
cristalino que essa pratica resulta em uma interferéncia que fere o dever de
imparcialidade do Estado e viola o compromisso com a igualdade de oportunidades,
ou seja, a administracdo publica faz o que ndo deve, tendo em vista que ndo pode
adotar critérios que beneficiem ou prejudiquem individuos ou grupos sem uma
justificativa de interesse publico.

Entdo chega-se a conclusiao de que o bdnus regional ndo atende a esse
critério, pois a origem geografica, isoladamente, nao constitui um fator de
desigualdade que exija a intervencao estatal. Assim, a concessdo de bonificacdo para
candidatos com base na regido de origem viola a impessoalidade, ao atuar como um
critério arbitrario que ndo se justifica no contexto de promocao de igualdade e inclusao.
Por essas razoes, indubitavelmente o mecanismo é inconstitucional.

Alias, ainda ha mais dois pontos que evidenciam tal inconstitucionalidade. O
primeiro é que um dos principais argumentos apresentados em defesa do bdénus
regional é o de que essa medida poderia contribuir para a fixacdo de médicos e outros
profissionais em regides onde ha escassez de atendimento e de mdo de obra
qualificada. Isso, pois, tal 16gica decorre da ideia de que ao priorizar candidatos locais,
os aprovados teriam uma maior identificagdo com a regido e, assim, estariam mais
inclinados a permanecer no local apés a formacgao, diferentemente dos candidatos de
outros estados, que sdo aprovados, recebem o diploma e, logo apoés, retornam ao
estado de origem sem exercer a profissdao no local de formacao.

Contudo, embora a preocupacao seja legitima, essa justificativa apresenta um
obstaculo constitucional significativo: a violagdo do direito de locomocao,
popularmente conhecido como direito de ir e vir. Tal direito constitucional, como

citado e mencionado, esta previsto no inciso XV, do art. 5 da Constitui¢cdo?°, e assegura

29 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
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a todos os cidadaos a liberdade de se deslocar livremente pelo territério nacional,
inclusive para trabalhar, estudar ou residir em qualquer parte do pais, sem restri¢cdes
arbitrarias. Ou seja, esse direito fundamental possibilita que cada cidaddo escolha
onde deseja viver, estudar e trabalhar.

Diante disso, o bonus regional, ao criar um diferencial de pontuacao com base
na origem geografica, atua de maneira indireta, mas eficaz, para desestimular o acesso
de candidatos de outras regides, configurando uma barreira ao exercicio do direito de
locomocgao. Aufere-se isso porque a bonificagcdo regional desfavorece candidatos de
outros estados ou regides que desejam estudar em uma universidade especifica,
afetando diretamente sua liberdade de buscar uma formacao profissional onde
melhor lhes convier. Portanto, a bem da verdade, se observa que se cria um ambiente
de competicdo desigual, o qual inibe o acesso de candidatos de outras regides as
Universidades que concedem a bonificacao, resultando em uma segregacao indireta e
prejudicando o livre transito de cidadaos.

Conforme mencao anterior, o segundo ponto que revela mais uma justificativa
sobre o porqué de o bonus ser inconstitucional, ainda é sobre o tema da necessidade
de fixar médico na regido da formacdo académica e, também nesse mesmo sentido de
violagdo ao principio da locomocdo. E que na sessdo de julgamento da Reclamacio
65.976, o Ministro Alexandre de Moraes assertivamente rebateu os dados levantados

pelo Ministro Flavio Dino:

Essas pessoas, ao se formarem, onde elas prestariam residéncia? Nos
grandes centros. Ou seja, esse elemento discriminador poderia, como Vossa
Exceléncia diz, afastar uma discriminacdo, poderia estar em acordo com o
principio da igualdade se houvesse a seguinte previsdo: quem ganhou o
bonus, mora perto, fez a universidade, vai ter que trabalhar também nesse
raio. Mas ndo é o que ocorre, principalmente em relagdo aos alunos das
universidades federais, que sao universidades que estdo na Medicina top.
Eles vém prestar residéncia principalmente onde? Em Sao Paulo. Imagine se
Sdo Paulo estipulasse esse mesmo bonus de 20% para os formados em
Medicina para fazer residéncia em Sdo Paulo? Estaria impedindo que
pessoas de outros estados fizessem residéncia em Sdo Paulo (STF, 2024,
voto do Min. Alexandre de Moraes).

Entdo, boa intengdo existe no bonus, mas a boa intenc¢ao estaria visando que as

propriedade, nos termos seguintes:
XV - é livre a locomoc¢do no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei,
nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens; (Brasil, 1988).
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pessoas se fixassem na localidade, e isso ndo existe. Depois de formados, os médicos
buscam residéncia nos centros médicos mais expoentes (Moraes, 2024). Dessa forma,
é fulgente que a medida se mostra inadequada para promover o fim que supostamente
justifica sua aplicagdo, tornando-se uma forma de discriminag¢do ndao amparada pela
Constituicao Federal.

Tanto é verdade que no contexto doutrinario, a critica de Aury Lopes Jr., em
sua obra Fundamentos do Processo Penal: Introdugdo Critica, revela-se pertinente ao
tratar do fendmeno em que praticas normativas infraconstitucionais acabam se
sobrepondo ao texto constitucional. Para ele, “a Constituicdo é deixada de lado e as
praticas autoritarias se perpetuam”, o que por interpretacdo analégica pode associar-
se ao presente caso, posto que resolucdes administrativas, tais como as que
regulamentam o bonus regional, estdo sendo aplicadas de maneira que desvirtua o
objetivo e a hierarquia da prépria Constituicdo (Lopes Junior, 2024, p. 5). Alias, essa
pratica desmorona toda a piramide de Kelsen3.

I[sso significa que, ao invés de garantir o cumprimento dos direitos
fundamentais, a partir do instante que estabelece normas causadoras de
desigualdades, praticas como o bonus regional acabam fragilizando o decreto
constitucional. Neste interim, o autor aduz que o Brasil passa por um momento de
crise de fontes: “atualmente, existe uma inegavel crise da teoria das fontes, em que
uma lei ordinaria acaba valendo mais do que a prépria Constituicao, nao sendo raro
aqueles que negam a Constituicdo como fonte, recusando sua eficacia imediata e
executividade” (Lopes Junior, 2024, p. 7).

Nesse mesmo sentido, Marcelo Neves, em sua teoria sobre a
Constitucionalizagdo Simbdlica, também alerta para o risco de a Constituicdo nao ser

plenamente efetivada nas praticas institucionais:

Da exposicdo sobre a relacdo entre texto constitucional e realidade
constitucional, pode-se retirar um primeiro elemento caracterizador da
constitucionaliza¢do simbdlica, o seu sentido negativo: o fato de que o texto
constitucional ndo é suficientemente concretizado normativo-juridicamente
de forma generalizada (Neves, 2011, p. 86).

30 A teoria da piramide de Kelsen, criada pelo austriaco Hans Kelsen, cuida de uma espécie de representacdo grafica
a ser seguida, a qual institui a hierarquia das normas juridicas do pais, estando, no topo da piramide, em uma
nitida evidéncia de que se trata da norma suprema, a Constituicdo nacional.
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Para ele, ha dispositivos constitucionais que permanecem apenas no plano
simbdlico, sem concretizacdo normativa e pratica. Ou seja, essa no¢ao também reforca
a ideia de que a Constitui¢do, ao prever a igualdade e a universalidade no acesso aos
direitos, inclusive ao ensino superior, ndo pode ser utilizada de maneira superficial

ou simbdlica.

5 CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que a analise sobre a aplicacdo do bonus
regional nas universidades publicas brasileiras permitiu verificar que a medida, apesar
de legitimamente objetivar a fixacdo de profissionais em determinadas regides para
dirimir desigualdades regionais e sociais, apresenta incompatibilidades com a
Constituicao Federal, pois, como visto, o bonus viola os principios constitucionais da
isonomia e da impessoalidade, que asseguram o tratamento equitativo e imparcial dos
cidadaos perante a administragcdo publica, bem como inibe o uso da liberdade de
locomogao.

Assim, ao estabelecer um diferencial de pontuacdo com base na localizagdo
geografica dos candidatos, a bonificacdo regional introduz uma distin¢do que nao se
justifica em termos constitucionais, configurando-se como um privilégio arbitrario.
Inclusive, essa inconstitucionalidade se torna ainda mais evidente quando se
considera o direito fundamental de liberdade de locomocao, que assegura a todos os
cidadaos, sem restrigoes, o direito de ir e vir dentro do territério nacional.

Portanto, ao estabelecer um bonus para candidatos locais, o critério
geografico funciona como uma barreira indireta a liberdade de acesso de estudantes
de outras regioes, desincentivando a participacdo em processos seletivos de
universidades localizadas em estados diferentes de suas origens. Isso significa dizer
que essa pratica ndo apenas fere o direito de escolha dos cidadaos ao criar obstaculos
que afetam o exercicio pleno de seu direito de ir e vir, mas também compromete a
unidade nacional.

Nesse sentido, o que se nota é que a Constituicdo deve deixar o plano teérico
e ser plenamente aplicada na pratica, garantindo que critérios como o bénus regional
ndo introduzam discrimina¢des contrarias aos objetivos constitucionais. Alias, a nao

observacao dos principios constitucionais se tornam ainda mais graves quando se
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observa que resolugdes administrativas estdo se sobrepondo a Constituicdo, numa
clara inversao da hierarquia normativa, conhecida como Piramide de Kelsen, na qual a
Constituicao deve ocupar o apice da piramide. Sendo assim, ndo ha a concretizacao da
isonomia e da impessoalidade no mundo real, relegando-os a meros simbolos
retdricos, afastados da realidade pratica.

Entdo, em suma, a andlise dos principios constitucionais e das reflexdes
doutrindrias apontam para a inconstitucionalidade do bdénus regional, pois fere a
isonomia, a impessoalidade e o direito de locomoc¢ao, uma vez que a aplicacao dessa
medida compromete o direito fundamental a igualdade de oportunidades e a liberdade
de acesso ao ensino superior, evidenciando a necessidade de se buscar alternativas
que promovam a justi¢a social sem infringir os preceitos constitucionais. Ou seja, o
debate sobre o bdénus regional ressalta a importancia de que as ag¢des afirmativas
respeitem integralmente os valores da Constituicao, mantendo-se fiéis aos objetivos
nela estabelecidos, sem criar privilégios ou diferencia¢des injustificadas.

Diante desse cenario, conclui-se que, ao buscar a fixacdo de médicos em
regioes de caréncia e visando dirimir desigualdades regionais, o bonus regional possui
um propésito social valido e louvavel, mas sua implementacdo desconsidera os limites
e 0s requisitos constitucionais, tendo em vista que a bonificagdo nao se adequa a
certas normas e principios previstos na Carta Maior da Republica. Pelo contrario, no
lugar de corrigir desigualdades reais, o bonus regional se configura como uma pratica
que estabelece privilégios a um grupo de candidatos, criando uma diferenciacdao que
prejudica a igualdade e a democratizagcdo no acesso ao sistema de ensino publico-

universitario, favorecendo uns em detrimento de outros.
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