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EDITORIAL

O Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional - CEAF langa a 42 Edicado
do Periédico Eletrénico Ciéncia em Debate — ISSN 2965-2367. Como de costume,
para além da ciéncia, apresentamos o Boletim do CEAF com o0s servicos que
disponibilizamos aos membros e servidores do Ministério PUblico do Estado da
Bahia neste trimestre.

O Ciéncia em Debate é um periddico cientifico, em formato online, com
periodicidade trimestral. Encontra-se hospedado no sitio eletrénico do Centro
de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do Ministério Publico do Estado da
Bahia, e é de acesso livre. Adota uma configuracdo mais flexivel e diversificada,
contemplando alémde artigos outros formatos de escrita como ensaios, resenhas,
entrevistas e resumos.

Sua editoracdo é parte de um projeto que visa a construir um caminho
sélido para reestruturacdo da Revista do MPBA em 2024, de modo a contribuir
para a construcdo de uma cultura de difuséo interna do conhecimento e boas
praticas, mas que atenda aos exigentes critérios de avaliacdo requisitados
pela QUALIS/CAPES, ferramenta do MEC responsavel por classificar as
producdes cientificas de alta qualidade, realizadas por instituicbes de ensino e
pesquisa no Brasil.

Mantendo as atuais diretrizes de nossa politica editorial, este numero
encerra o ano de 2023 e consolida o Periédico como um canal institucional de
divulgacaocientifica,alémdereforcaropapeldo MPBA comoinstanciaprodutora
de conhecimento: foram quase cinquenta textos publicados até agora, cerca
de trinta escritos por membros, servidores e estagiarios do Ministério Publico,
e vinte por pesquisadores de fora da instituicdo, sendo trés oriundos de outros
estados do pais.

Ainda destaco a abrangéncia tematica desta edicdo, na qual se discute
assuntos como: producdo edivulgacao cientifica, entrelacandoum artigo quereflete
a conduta cientifica de peridédicos sobre plagio e um ensaio que discorre acerca da
complexa relacdo entre o método cientifico e o Direito; a prova no direito processual,
encadeando dois artigos: um que debate o uso da prova emprestada e outro que
aprofunda uma discussao pontualmente controversa da prova testemunhal;
e direitos humanos, articulando trés textos: um artigo que atualiza aspectos
legislativos do direito ao reconhecimento de parentalidade, outro artigo que reflete
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a efetivacdo de direitos fundamentais diante das limita¢gbes orcamentérias, e a
resenha de livro sobre cotas raciais. Na se¢cao ‘Resumos’, trazemos dois trabalhos
académicos (com link remetendo a sua versdao completa): o primeiro investiga a
vulnerabilidade de empregadas domésticas no contexto da COVID-19 e o outro
explora o terreno da histéria, justica e poder. Ja na secao ‘Entrevista’ conversamos
com a coordenadora de Atencdo a Saude e Qualidade de Vida no Trabalho
do MPBA sobre a atuacao institucional nas questdes que envolvem a saude
mental de membros e servidores.

Encerramos o numero com o Boletim Informativo do CEAF, que além
de outros servicos, noticia a finalizacdo da primeira etapa do Programa de
Fomento a Pesquisa Institucional com subsidio para formacao em mestrado,
com quatorze membros e trinta servidores declarados aptos para concorrerem
em edital da Universidade Federal da Bahia, que oferece vinte vagas em
parceriacom o MPBA. O segundo marco importante é o lancamento do Caderno
de Pesquisas MPBA — ISBN 978-85-98937-06-9, publicacdo pensada com o
objetivodedivulgareregistrar o trabalho desenvolvido pelos Grupos de Estudos
e Pesquisa do CEAF/MPBA no biénio 2021/2022. Além disso, divulgamos cursos
relevantes promovidos pelo CEAF no trimestre, bem como atualizacdes sobre
o andamento do concurso de membros. Por fim, continuamos investindo na
melhoria do servico de nosso Sistema de Bibliotecas, com o lancamento do
Espaco de Convivéncia, na unidade do CAB.

Boa leitura!l Esperamos contar com sua contribuicdo em nossas proximas
edicdes, ao tempo em que agradeco a todos os autores e autoras que se engajaram
até aqui neste projeto.

Tiago de Almeida Quadros
Coordenador do CEAF/MPBA
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ARTIGO RETRATADO

UMA ETNOGRAFIA DO PLAGIO E DA MA CONDUTA
CIENTIFICA EM PERIODICOS ACADEMICOS'

[RETRACTED]: AN ETHNOGRAPHY OF
PLAGIARISM AND SCIENTIFIC MISCONDUCT
IN ACADEMIC JOURNALS

[ARTICULO RETRATADO]: UNA ETNOGRAFIA DEL
PLAGJO Y DE LA MALA CONDUCTA CIENTIFICA EN
PERIODICOS ACADEMICOS

Felipe Bruno Martins Fernandes

Professor da Universidade Federal da Bahia, coordenador do
Grupo de Estudos Feministas em Politica e Educagao (GIRA),
coordenador do Programa de Pds-Graduacdo Multidisciplinar
em Estudos Etnicos e Africanos (POSAFRO) e tutor do
Programa de Educacé&o Tutorial (PET) Conexdes de Saberes -
Comunidades Indigenas. Com mestrado em Educacéo, defendeu
uma dissertagcdo sobre a construcdo da identidade ativista gay
no Brasil. Tem doutorado em Ciéncias Humanas, com estagio
doutoral no Center for Lesbian and Gay Studies (CLAGS) da
City University of New York. Seus interesses de pesquisa incluem
politicas puUblicas de género e diversidade, associativismo em
movimentos sociais, e atualmente esta pesquisando a educacao
escolar indigena na Bahia, com énfase na presenca indigena no
ensino superior. Contato: fernandes.felipe@ufba.br

Resumo

A ciéncia é estruturada de modo colaborativo uma vez que o conhecimento cientifico
é produzido em um clima de cooperacao e debate entre os integrantes da comunidade
cientifica e as obras ja anteriormente criadas em um dado campo, sendo obrigatéria a
citacdo. Com base em um caso concreto de judicializacdo por danos morais e materiais
contra o editor de um periddico cientifico por parte de duas autoras cujo artigo foi retratado
por plagio, o presente artigo versa sobre a politica editorial em casos de ma conduta
cientifica. Tomando a producdo e a difusao do conhecimento cientifico como campo com

'Este artigo ndo seria possivel sem a contribuicdo de muitos pesquisadores que, ao longo de todo o processo, iluminaram
aspectos especificos sobre como lidar com questdes éticas em periddicos cientificos e com criticas a forma como eu cons-
trui 0 argumento central. Um agradecimento especial para Frederico Soares, que gentilmente revisou o manuscrito desse tex-
to, indo além, com excelentes contribuicdes textuais e também a doutora Florita Telo, a Procuradoria Federal com a UFBA
e a Pro-Reitoria de Pesquisa, Criagdo e Inovacdo da UFBA, além do Prof. Marcelo Mello que gentilmente me convidou para
apresentar versdo prévia deste texto para os alunos do Programa de Pds-Graduacdo em Antropologia da UFBA.
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regras e protocolos de ética préprios, conclui-se que a ma conduta do pesquisador implica
dano a comunidade cientifica. Assim, o cientista que faz uso do plagio, redundéancia ou
falsificacao/fabricacdo de dados deve considerar as consequéncias da desonestidade
intelectual em sua carreira, ndo responsabilizando outros por decisdes tomadas em
soliléguio no momento da escrita cientifica.

Palavras-Chave: retratacao; plagio; integridade cientifica.

Abstract

Science is structured in a collaborative way once scientific knowledge is produced in a
climate of cooperation and debate between the members of the scientific cormmunity and
the works already created in a given field, being obligatory the citation. From a concrete case
of judicialization for moral and material damages against the editor of a scientific journal by
two authors whose article was retracted by plagiarism, this article deals with editorial policy
in cases of scientific misconduct. Taking the production and the diffusion of knowledge
as a field that has its own ethical rules and protocols, it concludes that the researcher’s
misconduct involves damage to the scientific community. So the scientist who uses
plagiarism, redundancy or falsification/fabrication of data should face the consequences of
intellectual dishonesty in his career, and not make others responsible for decisions taken in
soliloquy at the time of scientific writing.

Keywords: retraction; plagiarism; scientific integrity.

Resumen

La ciencia es estructurada de modo colaborativo una vez gue el conocimiento cientifico
es producido en un clima de cooperacién y debate entre los integrantes de la comunidad
cientificay las obras ya anteriormente creadas en un determinado campo, siendo obligatoria
la cita. A partir de un caso concreto de judicializacion por dafios morales y materiales contra el
editorde un periédico cientifico por parte de dos autoras cuyo articulo fue retratado por plagio,
el presente articulo versara sobre la politica editorial en casos de mala conducta cientifica.
En el presente trabajo se analizan los resultados obtenidos en el andlisis de los resultados
obtenidos en el andlisis de los resultados obtenidos, las consecuencias de la deshonestidad
intelectual en su carrera, no responsabilizando a otros por decisiones tomadas en soliloquio
en el momento de la escritura cientifica.

Palabras-Clave: retratacion; plagio; integridad cientifica.

A ciéncia é patrimbnio universal, tem espirito coletivo e sua construcdo exige integridade e
compromisso com a verdade, mas esta sujeita a erros como qualquer atividade humana [...] A
ciéncia e a arte sdo patrimbénios da humanidade e frutos da criacdo humana. A constru¢do tanto de
uma como de outra, além de beleza, deve ser plena de verdade. Os editores cientificos tém, entre
outros papéis, o de guardides dessa verdade e da inviolabilidade de seus periédicos

(Pinto, 2015, p. iii, grifo nosso)
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1Introducao

A Ciéncia é uma dimensdo da vida considerada muito importante por todos e
todas. Para nossa sociedade, “a atribuicao do termo ‘cientifico’ a alguma afirmacao, linha
de raciocinio ou peca de pesquisa é feita de um modo gue pretende implicar algum tipo
de mérito ou um tipo especial de confiabilidade”. (Chalmers, 1993, p. 17). Segundo Duarte
(2006), o conhecimento cientifico € um dos mais fortes componentes de producao da
sociedade no Ocidente, um maquinario altamente racionalizado por meio de seus meios
e métodos com o fim de producdo de “verdade” sobre o universo, incluindo aqui todas as
dimensdes da realidade. Nesse sentido, a Ciéncia € uma forma de compreensédo da realidade
altamente valorizada em nosso tempo e sociedade.

Tenho assessorado periddicos cientificos desde o periodo doutoral, particularmente
nas etapas da dinamica editorial - da apresentacdo de artigos a publicacao, catalogacdo em
divulgadores e indexacdo em bases de dados. Meu interesse pela divulgacao cientifica reside
principalmente na forma como editores tém solucionado problematicas em periédicos online
de acesso aberto, nos quais ndo ha custos de publicacao e acesso para autores e leitores. Em
2015, ja docente da Universidade Federal da Bahia (UFBA), executei, em parceria com outros
docentes e discentes, o projeto editorial de uma revista da area Interdisciplinar em Sociais &
Humanidades, que por razdes éticas sera apresentada como do campo do Meio Ambiente.
O diferencial do periédico residia, basicamente, no estimulo a publicacdo de conhecimento
nos diversos niveis da formacdo académica, da iniciacao cientifica ao doutorado, incluindo
reflexdes de pesquisadores consolidados.

A revista, parte do Portal de Periddicos da UFBA, foi avaliada em 2020 como A3 pela
Coordenacédo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES) por intermédio
do sistema Qualis-Peridédicos. Para esse sistema, o A3 compreende 65% dos periédicos
que publicam 18 artigos ou mais por ano, além de apresentar editor responsavel, conselho
editorial, linha editorial em portugués e inglés, dentre outros atributos (CAPES, 2017).
Alcancar tal estrato foi considerado pela equipe uma vitdria, dado o peridédico ser um projeto
editorial novo para a difusdo do conhecimento interdisciplinar na regido nordeste do pais.
Para a CAPES,

O Qualis-Periddicos é um sistema usado para classificar a producéo cientifica dos programas de
pos-graduacdo no que se refere aos artigos publicados em periddicos cientificos. Tal processo
foi concebido para atender as necessidades especificas do sistema de avaliacdo e é baseado nas
informacdes fornecidas por meio do aplicativo Coleta de Dados. Como resultado, disponibiliza
uma lista com a classificacdo dos veiculos utilizados pelos programas de pés-graduacao para a
divulgacao da sua producdo (CAPES, 2017).

Ap6s a publicacdo do terceiro numero da revista em ano subsequente a
primeira avaliacdo Qualis do periddico, recebi, via e-mail, a reclamacdo de uma
pesquisadora pela publicacgdo de um artigo que feria seus direitos autorais.
Resumidamente, alegava que publicou em coautoria um capitulo de livro e que, em
nossa revista foi publicado outro artigo, também em coautoria, contendo partes literais
retiradas do capitulo, sem fazer a devida citacdo ou referéncia. Acontece que uma das
coautoras é compartilhada em ambas as obras e a pesquisadora, no e-mail, alegou plagio
e autoplagio, enviando ambos os textos com algumas partes destacadas, de teor idéntico.
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Como editor-chefe da revista indiquei, via manifesto de preocupacao, que o artigo estava
sob analise pela equipe editorial que, posteriormente procedeu a retratacdo do artigo.
As coautoras decidiram por judicializar a situacao, processando o editor-chefe e a UFBA
por danos morais e materiais, visando a ocultacdo do artigo retratado da revista, sob a
alegacao de suposta improbidade administrativa e desproporcionalidade dos atos. Em
uma decisao liminar, isto &, preliminar ao julgamento do processo, a juiza acatou o pedido
das coautoras do artigo e ordenou que o artigo retratado fosse retirado do ar, contrariando
todas as regras do sistema de publicacdo da ciéncia.

Nesse texto, de carater pedagoégico, parto deste caso particular, ocorrido no periédico
mencionado, para refletir sobre a importancia dos protocolos de ética cientificos, que sdo
constitutivos da praxis editorial cientifica, assentada nos costumes partilhados nacional
e internacionalmente. Pretendo demonstrar, com isso, que o suposto direito individual de
nao exposicdo de autores que cometeram mas condutas académicas ndo pode superar
os direitos da comunidade cientifica a um conhecimento integro e inovador, em respeito a
finalidade publica da ciéncia — base dos protocolos éticos adotados em todo o mundo.

2 Integridade cientifica e correcao da literatura

No caso ocorrido na revista, ambas as coautoras do artigo publicado fizeram o uso do
plagio, ou seja, de codpia literal de partes de um texto cuja propriedade intelectual ndo pertencia
integralmente a elasem um novo texto, publicado como se fosse fruto do trabalho criativointegral
destas, com violagao da autoria de uma terceira parte. Essa € uma ma conduta cientifica e, em
resposta a isto, editores cientificos de todo o mundo seguem protocolos de ética em publicacdes
em defesa da integridade cientifica. O principio de integridade cientifica e protocolos de ética
sdo compartilhados por periédicos de todo o pais, que apresentam em suas paginas iniciais na
internet ou na pagina de informacdes sobre a revista a adesao a tais principios.

A dindmica editorial de difusdo do conhecimento cientifico possui regras préprias
definidas pela comunidade cientifica, que criou protocolos de ética amplamente conhecidos
e aceitos nacional einternacionalmente. O campo académico se subscreve a tais regras como
forma de garantia da difusdo de um conhecimento de qualidade e relevante socialmente,
considerando, portanto, a integridade cientifica como o principal valor a ser compartilhado
pelos integrantes da comunidade. E funcdo de toda a comunidade cientifica a correcdo
da literatura quando esta apresenta mas-praticas cientificas, a exemplo do pldgio, da
redundancia e da falsificacdo/fabricacao de dados. No que tange a difusdo do conhecimento
cientifico, a correcao é fundamentalmente necessaria etn um momento em que ha maior
difusdo proporcionada pela cultura virtual, com centenas de milhares de peridédicos online
de acesso gratuito em todo o mundo, consolidando o fato de que, “a revisdo de um trabalho
cientifico ndo termina em sua publicacdo” (Lins, 2014).

O valor de integridade cientifica define uma dimensdo da Ciéncia baseada na
impossibilidade de dissociacdo entre o desenvolvimento cientifico e os aspectos éticos da
producao do conhecimento (Goldim, 2013). Desta forma, a comunidade cientifica internacional
definiu alguns valores considerados fundamentais na producdo e difusdo dos resultados
de pesquisas: honestidade, confianca, justica, respeito e responsabilidade (id.). A integridade
€ um valor de tal importancia para a comunidade cientifica que o Conselho Nacional de
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Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPQq), principal érgdo publico de incentivo ao
desenvolvimento da ciéncia no Brasil, criou uma Comissao de Integridade na Atividade
Cientifica. Essa comissao publicou as Diretrizes Basicas para a Integridade na Atividade Cientifica
(CNPq, 2017), dentre as quais sao relevantes para a presente reflexdo (grifo nosso):

1.0 autor deve sempre dar crédito a todas as fontes que fundamentam diretamente seu trabalho.

5. Quando se submete um manuscrito para publicagdo contendo informacdes, conclusdes ou
dados que ja foram disseminados de forma significativa [...], o autor deve indicar claramente aos
editores e leitores a existéncia da divulgacao prévia da informacéao.

8. O autor deve assegurar-se da corregdo de cada citagdo e que cada citagdo na bibliografia
corresponda a uma citagdo no texto do manuscrito. O autor deve dar crédito também aos autores
que primeiro relataram a observagdo ou ideia que esta sendo apresentada.

19. Todos os autores de um trabalho sdo responsaveis pela veracidade e idoneidade do trabalho,
cabendo ao primeiro autor e ao autor correspondente responsabilidade integral, e aos demais
autores responsabilidade pelas suas contribui¢cdes individuais.

Nesse sentido, conforme apontam as principais agéncias de fomento a pesquisa no
pals, a ma conduta cientifica € um problema global. Segundo a Agéncia FAPESP (Alisson,
2014), por exemplo, “é preciso que universidades, instituicbes de pesquisa e agéncias de
fomento em todo o mundo realizem ac¢des coordenadas para lidar com essas questdes, a
fim de ndo colocar em risco a integridade da ciéncia como um todo”. Dentre essas acdes
coordenadas estado os protocolos de ética seguidos em casos de ma conduta cientifica.

E importante ressaltar que “os danos da ma conduta cientifica atingem também
individuos participantes de pesquisas, sociedade, pesquisadores, instituicdes de pesquisas
e agéncias de fomento para pesquisa” (Lins, 2014). Sendo assim, replicar trechos literais de
um texto publicado em novo texto tem impacto negativo na Ciéncia e sociedade como um
todo, mesmo quando na superficie apenas vemos a violacdo da propriedade intelectual de
individuos. Desta forma, a retratacdo ou, para ser mais claro, a despublicacao de artigos ja
publicados, é estruturante do sistema global de ciéncia e tecnologia contemporéneo, e a
desonestidade cientifica deve ser considerada “ndo apenas no ambito de sua microesfera,
mas sobre toda a coletividade” (Lins, 2014).

3 A citacao na Ciéncia

A ciéncia é estruturada de modo colaborativo, ou seja, as producdes sao feitas em
um clima de cooperacao e debate entre os integrantes da comunidade cientifica e as obras
ja anteriormente criadas no campo cientifico correspondente. O cientista pode, portanto,
utilizar teorias e ideias ja emitidas por ele e por outros e, para tal, hd normas a serem seguidas,
sendo obrigatdria a citacao. No Brasil, guem estabelece as normas de citacdo é a Associacao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), amplamente conhecida por todos os cientistas.
Conhecertaisregras, bem como outras formalidades préprias ao campo académico, faz parte
da formacao basilar de pesquisadores, desde ainiciacdo cientifica, durante a graduacao, até o
amadurecimento como cientista, com o doutoramento. Das normas que aqui sdo relevantes,
cabe mencionar a citacao, que se refere a mencao a uma informacao ou ideia retirada de
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outras obras. A citacao serve para dar suporte ao conteudo apresentado e a normativa que
rege as citacdes é a NBR 10520 (ABNT).

As citacBes podem ser divididas em trés tipos: direta ou textual; indireta ou livre e
citagcdo de citacdo (Associacao Brasileira de Normas Técnicas, 2017, s.p. et seq.). A citagdo
direta ocorre quando sdo usadas as palavras do autor da obra citada, transcritas exatamente,
sem alteracdes. Para tal, subdivide-se a citacdo direta em curta, quando com menos de trés
linhas e longa, quando com mais de trés linhas. A citacdo curta deve apresentar o trecho literal
entre aspas e apresentar a referéncia completa, com a paginacao original. A citacao longa,
por sua vez, deve apresentar recuo, estar em letra menor que o texto e também apresentar
a referéncia completa com paginacdo. Ja a citacao indireta, ou parafrase, acontece quando
expressamos a ideia ou pensamento de outros com as nossas préprias palavras, devendo
apresentar a referéncia completa.

Ha ainda a citagdo de citagdo, ou apud, feita quando um autor utiliza uma obra sem
de fato acessa-la, ou seja, usa-se uma citacao que proveio de um texto comentador e néo
do original — pratica possivel, mas ndo recomendada pelos manuais cientificos, uma vez
que 0 acesso as obras académicas atualmente é mais livre. Em video protagonizado por
Débora Diniz (Quinqguilharia, 2017), a antropdloga afirma que, “toda vez que colocamos uma
referéncia em nosso texto temos que ser capazes de sustentar que o autor disse aquilo”,
Ou seja, 0 apud ndo é uma ferramenta indicada, devendo ser privilegiadas a citacao direta e
indireta. Ao publicarem um artigo na Revista, as coautoras nao se valeram de nenhum dos
trés tipos de citacao apresentados. A cépia literal de trechos de capitulo de livro ja publicado
permaneceu, mesmo na proposta de correcdo do texto enviada durante o periodo de
Manifesto de Preocupacdo (QUADRO1).

Quadro 1- Comparacéo entre o Capitulo Original, o Artigo Publicado e a Corre¢do Proposta ? (continua)

Capitulo Original

Artigo Publicado na Revista

Correcdo Proposta
pelas Coautoras

Dessa forma, podemos perceber
que o carater opressivo até entédo
ligado ao antropocentrismo
passa a se apresentar sob a
otica cultural. Ou seja, somos
culturalmente formados a
aprender que a natureza é uma
mera fonte de recursos a serem
explorados. E, sendo um conceito
aprendido e ndo intrinseco, pode
ser transformado (adaptado)
(p.89)

Dessa forma, podemos perceber
que o carater opressivo, até entdo
ligado ao antropocentrismo,
passou a se apresentar sob a
otica cultural; ou seja, somos
culturalmente formados a
aprender que a natureza é uma
mera fonte de recursos a serem
explorados. E, sendo um conceito
aprendido e ndo intrinseco, pode
ser transformado (adaptado)
(p.13)

Dessa forma, podemos perceber
que o carater opressivo, até entédo
ligado ao antropocentrismo,
passou a se apresentar sob a
otica cultural; ou seja, somos
culturalmente formados a
aprender que a natureza é uma
mera fonte de recursos a serem
explorados. E, sendo um conceito
aprendido e ndo intrinseco, pode
ser transforr?adzo) (adaptado)

D.

Segundo Rachel Carson, a
preservacdo ambiental demanda
uma mudanca de paradigma
em nossa relacdo com a
natureza, devemos reconhecer a
interconexao e interdependéncia
de todos os seres vivos. Isso
implica em uma educacdo que
promova a consciéncia ecoldgica
e acbes autbnomas na protecao
do meio ambiente (p. 89)

Para Rachel Carson, a
preservacdo ambiental exige
uma mudanca de paradigma em
nossa relacdao com a natureza,
na qual devemos reconhecer a
interconexao e interdependéncia
de todos os seres vivos. Essa
mudanca requer uma educagao
que promova a consciéncia
ecoldgica e agbes autdbnomas
na protecdo do meio ambiente
(p.13)

“Para Rachel Carson, a
preservacdo ambiental demanda
uma mudanca de paradigma em

relacdo a nossa relagdo com a
natureza, devemos reconhecer a
interconexao e interdependéncia

de todos os seres vivos. Para
que essa mudanca ocorra, é
necessaria uma educacao que
promova a consciéncia ecolégica
e acdes autbnomas na protecao
do meio ambiente” (Coautoral;
Coautoraz, 2016, p. 89). (p. 3)

2 Os trechos apresentados sdo elaborados pelo autor para ilustracdo do argumento, sem relagdo qualquer com a realidade.
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Quadro 1- Comparagéo entre o Capitulo Original, o Artigo Publicado e a Correcéo Proposta ? (conclusao)

Capitulo Original Artigo Publicado na Revista Correcdo Proposta
pelas Coautoras
A grande contribuicdo ambiental | Rachel Carson (2009) pode ter Talvez a maior contribuicdo
da autora talvez tenha sido a contribuido de forma significativa ambiental de Rachel Carson
de que “0 homem néo é o dono ao afirmar que “o homem néo (2009) seja a ideia de que
da natureza”. Isso implicou um é o dono da natureza”. Essa “ohomem néo é o dono da

(re)olhar para a relacao do ser afirmacédo levou a uma reflexdo natureza”. Isso mudou a maneira
humano com o meio ambiente. | sobre arelag&o entre ser humano | como as pessoas veem a relagéo

Contribuiu para que as pessoas e meio ambiente. Incentivou as entre o ser humano e o meio
pensassem que se agiam de pessoas a pensar que se agiam ambiente. Foi um estimulo para
determinada forma em relagao de certa forma em relag&o ao que as pessoas percebessem

ao meio ambiente, era porque meio ambiente, era porque foram | que agiam de determinada forma
foram educadas para agire ser | ensinadas a fazer isso. Isso levou em relacao ao meio ambiente
assim. Dessa maneira, a autora | aautora a colocar em discussdo | porque foram ensinadas assim.

colocou em cena a discusséo a ideia de que os individuos Isso levou a autora a questionar
de que os individuos poderiam poderiam ser educados de outra a educacéo e a afirmar que
ser educados de outra maneira. forma. As pessoas poderiam os individuos poderiam ser

As pessoas poderiam escolher escolher agir de maneira mais educados de maneira diferente.

agir de forma sustentavel, ja sustentavel, ja que ndo existe As pessoas poderiam escolher

que para ela ndo ha uma Unica uma Unica forma correta de agir de forma mais sustentavel,
forma correta de interagir com a interagir com a natureza (p. 12). j& que ndo existe uma Unica

natureza (p. 86-87) forma correta de interagir com a

natureza (p.1).

[...] a crise ambiental dos [...] a crise ambiental dos [...] a crise ambiental dos
dias atuais tem abalado a dias atuais tem abalado a dias atuais tem abalado a
legitimidade de certas formas legitimidade de certas formas legitimidade de certas formas
de poder e autoridade, criando de poder e autoridade, criando de poder e autoridade, criando
movimentos que iniciaram a movimentos que iniciaram a movimentos que iniciaram a
tarefa de repensar a maneira tarefa de repensar a maneira tarefa de repensar a maneira

COmo vivemos e agimos No COmo vivermos e agimos No COmo vivermos e agimos No
mundo, possibilitando o0 acesso a | mundo, possibilitando o acesso a | mundo, possibilitando o acesso a
uma nova linguagem para refletir | uma nova linguagem para refletir | uma nova linguagem para refletir

sobre o meio ambiente e tomar sobre o meio ambiente e tomar sobre o meio ambiente e tomar
acoes (p. 87). acoes (p.12). acgoes. (p. 2).

Fonte: elaborado pelo autor (2023).

Dentreumtotal de dezessete paragrafos plagiados, trago quatro como exemplos para
ilustracdo do argumento de que essa pratica consiste em ma conduta cientifica. Na primeira
linha, encontramos um paragrafo cuja copia foi literal, ou seja, foram usadas exatamente
as mesmas palavras sem a devida referéncia. Na segunda linha, vemos um paragrafo em
que, na correcao, as coautoras incluiram aspas com fonte completa e paginacdo, mas nao
respeitaram a regra de recuo para citacdes diretas de mais de trés linhas — o que permite
ao leitor pensar que as autoras se valeram da parafrase, e ndo da copia literal. Na terceira
linha vemos um paragrafo com pequenas modificacdes, o que ndo altera o plagio e, por
fim, na quarta linha vemos uma citacao direta retirada do capitulo original e republicada no
artigo e correcdo, sem o devido uso das normas de citacdo de citacdo. Em outras palavras, a
simples copia literal de trechos de texto publicado em novo texto sem o respeito as normas
cientificas, como se original fosse, consiste em plagio e caso o intuito fosse o dialogo tedrico
com o capitulo publicado, o meio correto a ser utilizado seria a citagcdo direta, parafrase ou
apud. Segundo Diniz e Mufioz (2011, p. 17-18):

Ha& uma regra de estilo na comunicagado cientifica que traga a fronteira entre o plagio e a cépia
autorizada: a citagdo direta. A citacdo direta é um recurso de abandono momenténeo de autoria,
um pedido de licenga textual para substituicdo da voz — as aspas indicam que outra voz assume
a autoridade do texto, mesmo que por poucas linhas [..] Ha& implicacdes éticas e estéticas no
uso da citacdo direta. Quando se trata de citacdo por admiracdo e reconhecimento de influéncia,
0 escritor cita por reverenciar suas fontes, por conceder-lhes uma autoridade e anterioridade
criativa. E um sinal de honestidade intelectual, pois o escritor permite que seus leitores admirem
diretamente as ideias e as palavras do autor, ndo se limitando a interpretacéo feita pelo copista.
Seja na citacdo por admiragdo ou na por contraposicdo, a regra ética é a da reproducdo literal do
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original: ndo se alteram palavras nem sinais de pontuacéo, e deve-se sempre respeitar o contexto
argumentativo do autor original. Por isso, a entrada em cena de outra voz ndo é feita sem um
extenso aparato normativo: espacamento do texto, recuo em relagdo as margens, tamanho
diferenciado das fontes, aspas e indicacdo da obra citada e da pagina entre parénteses sdo alguns
dos sinais que mostram ao leitor que houve mudanca de voz autoral. Essas prescricdes estéticas
alteram o fluxo da escrita e, consequentemente, da leitura, mas indicam que o autor ndo é um
plagiador. Ele pede licenca, cumpre as regras do estilo académico, para somente depois copiar
a criacdo de outros autores. Se a citacdo direta deve ser um evento narrativo raro em um texto
académico, a parafrase, ou citacdo indireta, é o principal recurso de estilo para o que se conhece
como “revisdo da literatura”, “fundamentacéo tedrica”, “estado da arte” ou “revisdo bibliografica”.
Em especial para os jovens escritores, de quem se espera a apropriacdo honesta de autores que
os influenciam, a parafrase é a verdadeira iniciacdo a redacdo académica: deve-se ser capaz de
inspirar-se nas ideias de autores fortes, exercitando a sintese e a fidelidade narrativa. A parafrase
resume ideias e argumentos que sdo importantes, mas ndo possuem a singularidade necessaria
para uma citacdo direta. Parafrasear é submeter a voz de outros autores a voz de quem escreve.
A paréafrase agrega criagcdo a repeticdo. Assim como na citacdo direta, ha regras éticas e estéticas
para a parafrase: ela é sempre seguida de indicacdo da autoria do texto, que remete ao tempo e
ao espaco onde ele foi publicado. O leitor insatisfeito com a parafrase pode perseguir as fontes
originais e checar a lealdade do parafraseador a elas.

Vé-se, com isso, que ha de ser prudente com as demandas de produtivismo na
atualidade, ndo fazendo uso de mas-condutas cientificas durante a escrita. O intuito das
coautoras foi de forjar um artigo cientifico, realizando um pastiche com trechos do capitulo
copiado e nao de produzir conhecimento relevante, uma vez que nao foi copiado trecho nem
por admiracdo ou contraposicdo as ideias de um determinado autor, ou delas mesmas.

4 A difusao do conhecimento cientifico e a editoracao de periédicos
online

Ainda pouco conhecida, a dinédmica de difusdo do conhecimento cientifico comeca
agora a exigir maior atencao da comunidade cientifica e da sociedade como um todo.
Segundo Oliveira Filho et al. (2005, p. 36),

O trabalho cientifico atinge sua finalidade maior através de sua publicagdo. A apresentagéo de
trabalhos em congressos, simpdésios ou em outros encontros cientificos é importante, mas deve
ser entendida como uma etapa anterior a sua publicacao.

Nesse sentido, a difusdo do conhecimento mediante artigos cientificos em periédicos
reconhecidos pelo sistema nacional de ciéncia e tecnologia é a mais valorizada forma de
retorno social da ciéncia, ou seja, maneira pela qual o cientista consolida a sua fung¢ao social.

A Revista, assim como todas as revistas cientificas do Portal de Periddicos da UFBA,
utilizam um software online intitulado OJS - Open Journal Systems, traduzido no Brasil como
SEER-Sistemna Eletrénico de Editoragcdo de Revistas,amplamente difundido nas universidades
publicas e privadas brasileiras e o principal aplicativo para editoracdo de peridédicos online no
Brasil e em varias partes do globo.

O sistema OJS divide a dindmica editorial em quatro etapas: 1) Apresentacéao; 2)
Revisdo; 3) Edicdo; e 4) Publicacdo e Arquivo. A etapa de apresentacdo compreende o
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envio dos trabalhos para publicacdo em respeito as regras do periédico escolhido, incluindo
a licenca de direito autoral e a adesao aos principios do Committe on Publication Ethics
(COPE), a revisao dos dados apresentados por parte do editor-chefe e a escolha de um
editor de secdo para encaminhamento das outras etapas editoriais necessarias para a
avaliacao do artigo. Na etapa de revisao € feita a selecdo de um ou mais avaliadores, o envio
do manuscrito sem autoria para avaliacdo as cegas e todo o suporte relacionado a decisao
editorial tomada, se o artigo for aprovado, rejeitado ou aprovado com alteracdes. A etapa de
edicdo compreende as subetapas de edicdo de texto inicial; edicdo de texto do autor; edicdo
de texto final e revisdo de layout. Por fim, na etapa de publicacdo e arquivo, é selecionado o
nUmero em gue o artigo aprovado sera publicado e a disponibilizacdo online do texto final.
Assim, como aponta documento que apresenta a dindmica editorial da Universidad Nacional
de la Plata (Villarreal, 2008), o processo de publicacdo de um artigo cientifico envolve um
vaivém entre equipe editorial e autores que, num processo longo, ajustam o artigo até o
momento de publicacdo, o que faz que todo o processo editorial varie entre seis meses a
dois anos, dependendo do periddico.

Apds o artigo ser aceito para publicacao, € iniciada a etapa de edicdo. Uma versao
editada pela equipe do periédico é enviada para 0s autores que, nesse momento, recebem
por e-mail o texto e ainda podem realizar mudancas substanciais conforme orientacdes
enviadas. Além disso, outras duas etapas de edicao permitem aos autores correcdes, a etapa
de edicao de texto final e derevisdo de layout, previstas exclusivamente no sistema da revista.

Apds aprovar a edicdo do texto, ha ainda a etapa de reviséo do layout, na qual o
autor é consultado a checar a versao final em formato PDF do texto, ainda sem paginacao
final. Também nessa fase é possivel realizar correcdes. Uma vez aprovado o layout, o texto
é agendado em um numero para publicacdo e, quando todos os textos daguele numero
estiveremeditados,onumero é publicado edisponibilizadoamplamente nainternet, seguindo
0 sumario para os respectivos indexadores e divulgadores da revista, possibilitando mesmo
a transferéncia dos PDFs nos computadores pessoais dos leitores, o que leva a quaisquer
conteudos que sejam publicados, ao serem alterados pds-publicacao, necessitem de Notas
Editoriais em formato de Retratac¢do, Corrigendum ou Errata, nos mesmos moldes adotados
por publicacdes com tiragem impressa.

5 Da ma conduta na pratica cientifica

Passamos agora a algumas definicdes dos tipos de ma conduta cientifica. Segundo
o Editorial da Revista Brasileira de Fisioterapia (Coury, 2012, p. V),

Problemas éticos na condugdo e no relato de pesquisas, sobretudo relacionados ao plagio,
tém trazido progressiva apreensédo aos editores de periddicos cientificos. Esses problemas,
usualmente denominados desvios de conduta académica, afetam diretamente a credibilidade
das descobertas cientificas, trazem consequéncias sociais e econdmicas nocivas, deixam de
contribuir com o avanco do conhecimento e ainda atrasam o trabalho de demais pesquisadores,
que precisam destinar tempo para confirmar resultados j& publicados.
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Segundo Coury (2012, p. V), a ma conduta cientifica,

Ea intencdo de levar outras pessoas a pensarem que algo é verdadeiro quando ndo é. Assim
sendo, envolve ndo apenas um ato ou uma omissdo, mas também uma intencdo deliberada do
pesquisador, autor, editor ou editora. Refere-se usualmente a fabricacao, falsificacao, plagio ou a
outras praticas que se desviam seriamente daquelas que sdo aceitas pela comunidade cientifica
como integras para a proposicao, conducdo e relato de pesquisa.

Desta forma, a ma conduta cientifica é, de antemao, intencional, pois fere as
regras e costumes constitutivos da comunidade de profissionais cientistas, socializados
em meio a estas durante sua formacdo e estabelecimento no campo académico. As
principais formas de ma conduta cientifica sdo o pldgio/autoplagio, a falsificacao/
fabricacdo de dados e a redundancia.

Para Kater (1999), a redundéncia é o conhecimento em forma de texto que “se
sobrepde substancialmente a outro previamente publicado”, ou seja, cabe aos autores
“informar claramente ao editor a respeito de todas as submissdes e publicagbes prévias
gue possam ser consideradas como publicacdes redundantes ou duplicadas de um mesmo
trabalho ou de trabalho muito similar” (id. ibid.). Como aponta o autor,

Na tentativa ou ocorréncia de uma publicagdo redundante ou duplicada sem esta notificacdo
prévia, os autores deverdo esperar que alguma acao seja tomada pelos editores. No minimo deve-
se esperar a rejeicdo imediata do manuscrito ora submetido. Se o editor ndo estava consciente
desta violacao, e o artigo ja tiver sido publicado, entdo uma nota de publicag&o redundante ou
duplicada possivelmente devera ser publicada com ou sem a explicagdo ou aprovagdo do autor.

Para Coury (2012, p. V), a fabricagcao de dados ¢ o relato de um conjunto de dados
gue ndo existe, obtidos de forma forjada, de modo que sdo descritos experimentos
nunca realizados. J& a falsificacdao de dados é a “manipulacdo de materiais de pesquisa,
equipamentos, processos ou a alteracdo ou omissdo de resultados, de forma a nao
representar a pesquisa com precisao”.

No que tange ao plagio, segundo Moraes (2004), essa € uma pratica presente no
cotidiano universitario e se configura hoje como o ilicito mais grave contra a propriedade
intelectual. Para o autor, o plagio é quase sempre de parte da obra alheia e nunca de sua
integra, sendo a acdo do plagiador motivada por ma-fé, uma vez que tenta ludibriar a
sociedade e o plagiado quando ha cépia literal e ndo mera semelhanca entre duas obras.

Para Diniz e Mufioz (2011, p. 14), “o plagio é uma apropriagdo indevida de criacdo
literaria, que viola o direito de reconhecimento do autor e a expectativa de ineditismo do
leitor. Como regra, o plagio € uma infracdo ética que desrespeita a norma de atribuicao
de autoria na comunicacao cientifica”. Segundo a CAPES (2011), cabe as instituicdes de
educacao de nivel superior combater o plagio, apontando que “além [de se constituir
como] praticailegal de apropriar-se da obra de terceiros sem autorizacdo e sem areferéncia
devida, o procedimento nefasto infecciona a pesquisa, produzindo danos irreparaveis”, o
gue exige do editor todas as medidas cabiveis, sendo o plagio “uma questao ética, antes
do que juridica” (Pithan; Vidal, 2013, p. 78).

Por fim, dentre as supramencionadas ma-condutas cientificas, encontra-se o
autopldgio, definido por Spinak (2013) como “usar a prépria pesquisa anterior e apresenta-
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la para publicacdo como algo novo e original”. Como apontou a Associacdo Brasileira de
Editores Cientificos (ABEC) em suas Recomendacbes Praticas para Jovens Pesquisadores
(Ferraz; Navas, 2016, p. 21),

Lembre-se que o artigo cientifico € um produto da sua pesquisa. Jamais copie trechos (de
conteudo e de formato) do seu TCC, monografia, dissertagdo ou tese para enviar no artigo.
Cada tipo de trabalho tem objetivos, funcdes e publicos (leitores) diferentes. Eles devem ser
adaptados para cada situagdo. Os agradecimentos, por exemplo, sdo diferentes em artigos
e trabalhos académicos. Além disso, copiar trechos, sejam de sua autoria ou de outros
autores, sem citar o autor original configura pldgio, o que é altamente condenavel. Quem
comete plagio, intencionalmente ou nado, pode ser punido, perder titulo, ser descredenciado
de institui¢cdes cientificas etc.

Assim,amacondutacientificadeve sercoibida e cientistasdevem serconscientizados
de todas as formas de desonestidade intelectual. Além disso, o cientista deve considerar as
conseqguéncias da desonestidade cientifica em sua carreira, ndo responsabilizando outros
por decisdes tomadas em soliléguio, no momento da escrita cientifica.

Sobre esse ponto, segundo Diniz e Terra (2014, p. 14), “o plagio [deve] sai[r] do
esconderijo da vergonha e assum[ir] a cena”, ou seja, € na publicidade da ma conduta dentre
a comunidade cientifica que reside as formas de combaté-la. Assim, as autoras defendem
gue a regulacdo do plagio seja matéria da comunidade cientifica e ndo da justica criminal.
Apontam as autoras:

Embora o artigo retratado continue disponivel nas bases de dados bibliograficas, a marca d’agua
impressa em fontes garrafais sobre cada pagina é um lembrete permanente ao leitor, semelhante
aos alertas dos macos de cigarro — “este texto faz mal a sadde”. Uma retratacdo pode declarar
um descuido ndo intencional ou um grave caso de ma-conduta em pesquisa, mas é sempre um
incObmodo para o editor e o autor. Por isso, é feita apds uma ponderada analise do caso e vem
acompanhada de uma nota ou editorial que relata o ocorrido e reitera normas éticas na pesquisa
e na publicagéo (Diniz; Terra, 2014, p. 117).

Nesse sentido, a ocultacdo do plagio, conforme decisdo judicial que exigiu a retirada
do artigo retratado da pagina online do periédico, conforme solicitado pelas autoras, fezcom
gue o siléncio se tornasse favoravel a moral do plagio académico, uma vez gue o ocultamento
beneficiou as coautoras do artigo ao possibilitar que escapassem das consequéncias
éticas dos seus atos. Por isso que consideramos, em sintonia com Diniz e Terra (2014),
que “a vergonha” de um académico ja consolidado deve permitir o seu retorno a atividade
académica. E por essa razdo que a comunidade cientifica assume a retratacdo a um artigo
com presenca de ma conduta cientifica como forma de correcao da literatura, que acaba
por ter como resultado paralelo a demonstracdo de que a ma conduta gera danos coletivos.

6 Dos protocolos de ética para a retratacao cientifica

Adesonestidade académicando érecente e édanosaaformacomovemos,enguanto
sociedade, a Ciéncia, uma vez que essa dimensado da vida é vista como lécus da verdade e da
razdo. Com a ampliacdo da producdo do conhecimento cientifico no Brasil, particularmente
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com o crescente nUmero de programas de pds-graduacado e a expansdo do sistema de
ensino superior, uma das dimensdes pouco conhecidas por leigos, mas presente no cotidiano
de cientistas, € a correcdo da literatura cientifica. Essa tarefa ndo € apenas de Editores e
Pareceristas, mas também de Autores e Leitores e, por isso, 0 “crivo da comunidade cientifica
especialista em determinada éarea [..] € mais eficaz na identificacdo de erros ou de ma
conduta cientifica do que os revisores vinculados a um dado peridédico. Como consequéncia,
muitos artigos sao retratados somente n[o] periodo pds-publicacdo” (Lins, 2014). Segundo
importante editorial da Revista Nature Neuroscience, braco da Revista Scientific American,
periddico cientifico de alto impacto no mundo, “a retratacdo formal é a maneira apropriada
de informar [os leitores] que um estudo publicado ndo é confiavel” (Budd; Sievert; Schultz,
1998). Desta forma, no sistema cientifico global e local, a Retratacdo é a Unica ferramenta de
correcdo de literatura quando nao é viavel uma Errata ou Corrigendum.

A reflexdo sobre a retratacédo cientifica e a correcdo da literatura ndo é novidade
no Brasil e esta presente, para além dos veiculos préprios da comunidade cientifica, na
midia de massas, em revistas e jornais de noticias. Segundo Daniele Fanelli, pesquisadora
da Universidade de Edimburgo e especialista no estudo da forma como cientistas
fabricam e falsificam dados, em entrevista a revista brasileira Ciéncia Hoje, a retratacao
cientifica é positiva para o bom andamento da Ciéncia (Almeida, 2013). Segundo ela,
h& um nUmero crescente de peridédicos que despublicam artigos e isso é reflexo de uma
maior consciéncia e responsabilidade por parte dos cientistas em relacdo a ma conduta.
Ao noticiar a retratacdo de dois artigos cientificos de uma equipe japonesa pela Revista
Nature, o Portal G1 (2014) apontou que a retratacdo “forcou a equipe editorial da revista a
rever seus métodos de revisdo de artigos que serdo publicados”. Ja no jornal Folha de Sdo
Paulo, a retratacao cientifica ganhou notoriedade em matéria intitulada Cresce ndmero de
artigos cientificos ‘despublicados’ por fraude ou erro em que afirmam que “o efeito colateral
[da ampla publicacao e facil acesso a artigos cientificos] € uma explosdo no numero de
estudos fraudados, plagiados ou simplesmente muito ruins” (Lopes, 2013). Desta forma, o
mecanismo de retratacdo de artigos é de conhecimento amplo da comunidade cientifica e
ferramenta fundamental de correcao da literatura.

Em sintonia com o sistema de ciéncia e tecnologia brasileiro, a Revista segue as
orientacdes do COPE, mesmo sem uma filiagdo formal pois esse ja ndo é capaz de processar
as centenas de pedidos de filiacao que recebem mensalmente. Segundo o Portal de
Periddicos da Universidade Federal de Sao Carlos (UFSCar),

O [..] COPE foi criado em 1997 por um peqgueno grupo de editores de periédicos do Reino
Unido. Atualmente conta com mais de 10.000 membros. Trata-se de uma entidade sem fins
lucrativos com editores de todo o mundo e de todos os campos académicos. O objetivo do
COPE ¢é apresentar diretrizes sobre ética em publicagdo cientifica aos editores de peridédicos
(Angelon; Colepicolo, 2017).

Nesse sentido, em caso de situacdes envolvendo ética na Revista, buscam-se solucdes
nas orientacdes do COPE. Isso foi feito durante todas as decisdes e media¢des relacionadas ao
casoapresentado. Urge notar que ao submeterum artigo a umdado peridédico, o autor concorda
com as regras de submissao, dentre as quais se encontram, muitas vezes expressamente, as
diretrizes éticas em caso de ma-conduta cientifica. Um autor que fez uso de plagio/autoplasgio,
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redundancia e/ou falsificacdo/fabricacdo de dados ndo pode, apds a submissdo, alegar
desconhecimento ou simples “lapso”. Por isso, € importante que, antes da submissdo de um
artigo a um dado periddico, seja feito estudo minucioso de todas as dimensdes implicadas
na submissdo. As decisdes editoriais tomadas durante o processo de edicdo e publicacdo do
artigo das coautoras nao sé permitiram que essas corrigissem o artigo antes da publicacao final,
como também lhes garantiu tempo suficiente para diagnosticarem eventuais “transtornos”
causados por “esquecimento”, como alegaram no documento judicial que produziram.

A retratacdo &, segundo o COPE (2009), “um mecanismo de correcao da literatura e
de alerta aos leitores de publicacdes que contenham dados falhos ou errbneos e nos quais
nao se pode confiar”, ndo importando se os dados nao confidveis provém de um erro honesto
ou de ma conduta cientifica. Segundo o COPE, as retratacdes também sao usadas para
alertar leitores de casos de publicacdo redundante, plagio, falsificacao/fabricagdo de dados
e conflito de interesse. Assim, para o COPE, “o objetivo principal da retratagcdo é corrigir a
literatura e garantir sua integridade, e ndo de punir os autores que se comportam mal” (id.).

Segundo o COPE, a retratacao pode ser feita pelos autores ou pelo editor. Uma
vez que a dudvida é instaurada sobre quaisquer elementos da literatura cientifica publicada
e uma investigacdo é instaurada para que seja tomado juizo sobre a matéria; durante
esse periodo é publicado um Manifesto de Preocupag¢do. Esse manifesto, assim como a
retratacdo, ndo visa a punicdo dos autores mas, em vez disso, alertar os leitores sobre a
duvida instaurada. Toda decisdo editorial tomada em caso de retratacdo tem a finalidade
de garantir a qualidade do conhecimento cientifico difundido para a comunidade e foi
para isso que a comunidade cientifica definiu principios éticos de correcao da literatura
com o uso de mecanismos como o Manifesto de Preocupacdo e a Retratacdo. Como
aponta o COPE: “os Manifestos de Preocupacao, como as Notas de Retratacao, devem ser
visivelmente ligadas a publicacao original e atestar claramente as raz8es da preocupacao”.
Além disso, o COPE aponta que se evidéncias mais conclusivas aparecerem, o Manifesto
de Preocupacdo deve ser trocado por uma Nota de Retratacao.

Ha outras duas modalidades de correcdo da literatura cientifica previstas nos
protocolos amplamente aceitos no Brasil e no mundo: o Corrigendum e a Errata. A diferenca
entre ambos é que o Corrigendum é uma nota editorial publicada quando o erro provém
dos autores e a Errata quando o erro provém dos editores. A forma de publicacdo da
Retratacao, Corrigendum e Errata também sao definidas nas orientacdes do COPE, mas
também é comumente usado o documento sobre a matéria do Portal de Periédicos SciELO
— Scientific Electronic Library Online. Cabe lembrar que, durante o periodo de Manifesto
de Preocupacdo relacionado ao caso tratado nesse texto, foi proposta pelo editor-chefe a
publicacdo de um Corrigendum, e as coautoras primeiramente declinaram da possibilidade
de correcdo sob o argumento de que o artigo havia sido aprovado sem necessidade de
alteracdes. No entanto, o artigo fora aprovado sem alteracdes, pois a equipe editorial da
revista ignorava a existéncia de plagio no texto, o que foi identificado pela coautora plagiada
apos a publicacao, ao concluir gue teve seus direitos autorais violados.

Esse protocolo apresentado € amplamente difundido e aceito pela comunidade
cientifica brasileira e representa a conduta esperada pela comunidade cientifica em casos
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de plagio. Uma simples busca pela categoria “artigo retratado” na principal ferramenta de
pesquisa na internet resulta em centenas de resultados, o que demonstra que a decisao
editorial da revista pela retratacdo € um protocolo ético aceito nacionalmente. Uma vez que
a decisao editorial € tomada pela retratacdo do artigo ha também orientacdes e protocolos
a seguir, por exemplo, o Guia para o registro e publicacdo de retratacdo publicado pelo SciELO
Brasil, protocolo em sintonia e criado baseado no COPE.

O SciELO-Brasil € um projeto que tem como objetivo “tornar mais visivel a literatura
cientifica brasileira e,ao mesmo tempo, criar uma base de dados que possa ser utilizada para
a obtencédo de informacdes Uteis [...] que permita, entre outras coisas, o estabelecimento de
estratégias e de politicas de gestao cientifica” (Meneghini, 1998, p. 220). Dentre as funcdes do
SciELO, encontram-se a indexacao, agregacao, publicacao e interoperabilidade de colecdes
em acesso aberto de periddicos cientificos avaliados pelos pares, publicados por instituicdes
nacionais dos paises ibero-americanos e da Africa do Sul (Packer, 2014). O SciELO-Brasil
congrega hoje os periédicos de maior impacto nacional e internacional do Brasil, sendo fonte
de inspiracdo para editores cientificos em todo o pais.

No que tange a politica de retratacdo, o SciELO-Brasil apresenta esta como “um
instrumento publico para registrar problemas em artigo publicado (Retratacdo Parcial)
ou comunicar o seu cancelamento (Retratacdo Total) e é parte integral do sistema de
comunicagao cientifica” (SciELO, 2017). Além disso, aponta que “o artigo retratado nao
sera suprimido do veiculo onde foi originalmente publicado” (SciELO, 2017), uma vez que,
como sabemos, a citacdo de artigos retratados é um grave problema a ser enfrentado
pela comunidade cientifica. Nesse sentido, apds a etapa de publicagcdo de um artigo em
um periddico cientifico, mesmo que online, a retratacao, feita pelos autores ou pelo editor,
nado retira o artigo do ar, fazendo que, no sumario do nimero, seja incluido o termo [ARTIGO
RETRATADO] notitulodo artigo. Aretratacdo total foiuma decisdo editorial tomada em vistas
da impossibilidade de publicacdo do Corrigendum, pelo desejo das autoras em ter o artigo
removido do periddico e em razdo do plagio constatado mesmo na correcdo posteriormente
enviada pelas coautoras.

Além da alteracao do titulo, o SciELO-Brasil e o COPE atestam a necessidade de
manutencdo da publicacdo original com grifo e, ligada a ela, a Nota de Retratacdo. Segundo
0 SciELO-Brasil: “o PDF da [Nota de] Retratacao [...] deve possuir mesma diagramacao do
periddico contendo cabecalho e/ou rodapé com a legenda bibliografica da revista incluindo
o volume e numero onde a retratacdo sera publicada” (SciELO, 2017). Também segundo o
SciELO-Brasil, “no PDF do artigo retratado além da adicao da folha contendo a retratacao,
deve-se inserirem todas as folhas uma tarja transversal de marca d’agua com termo: ARTIGO
RETRATADQO” (id. ibid.). A Nota de Retratacdo, conforme aponta o COPE (2009), deve ser
preferencialmente ligada ao artigo, identificar claramente o artigo retratado, ser claramente
identificada como uma retratacao, ser publicada o mais rapido o possivel para minimizar os
efeitos danosos da ma conduta, ser amplamente disponivel para todos os leitores, indicar
guem esta retratando o artigo, indicar as raz8es para a retratacédo e no texto da retratacao
o editor ou autor devem evitar declaracdes difamatdrias e apenas indicar as razdes que
levaram a retratacao.
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7 Consideracodes finais

Com base em um caso concreto de judicializacdo, busquei demonstrar, na
descricdo dos tipos de ma-conduta cientifica e dos protocolos de ética em publicacdes, as
consequéncias do plagio para autores e editores. Os editores estdo submetidos a protocolos
de ética a serem seguidos, com a finalidade de assegurar que a difusdo do conhecimento
se faz da melhor maneira possivel, prevalecendo a integridade cientifica e seus valores
associados. Entretanto esses protocolos podem ser reinterpretados pelo poder judiciario que,
dissociado do conhecimento das dindmicas editorias cientificas, pode tomar decisdes em
desconformidade com as regras proprias definidas pela comunidade cientifica internacional
— a exemplo da ordem judicial para a retirada do artigo retratado do periédico analisado
neste artigo.

E dever do editor resguardar pela qualidade e veracidade da producdo cientifica
publicada, visando a resguardar o direito do publico a um conhecimento de exceléncia,
que segue padrdes internacionais. A retratacdo € o recurso derradeiro utilizado pelo editor,
considerando que em todas as etapas editoriais se espera compromisso dos autores na
confeccdo de um conhecimento livre de mas-condutas. Uma vez detectado o pléasgio,
cabe ao autor assumir as consequéncias que a correcdo da literatura impora em sua vida
profissional. O plagio sera sempre considerado intencional por editores e pela comunidade
cientifica e nesse caso a retratacdo do artigo se impora como uma obrigacdo ética do editor
de publicacdes de resguardar por boas praticas de conduta académica e pela oferta de um
conhecimento cientifico idéneo ao grande publico.

Proceder a judicializacdo e intimidacao de editores ou buscar formas de ocultacdo da
ma conduta ndo livra o autor-plagiador da vergonha. O erro é parte da aprendizagem e pouco
se pode fazer apés a deteccdo de plagioemum artigo ja publicado. O autor plagiador ndo tem
o direito a nao exposicao de sua ma conduta, considerando que, ao submeterem o texto para
publicacao, subscrevem as regras adotadas pela revista — dentre elas, os protocolos éticos. A
resposta cientifica as mas condutas ndo € a ocultacdo do malfeito, isto &, a retirada do texto
do ar, considerando que, uma vez que a revista é publicada, toda a comunidade académica
tem acesso a esta e pode ter baixado, lido, citado, utilizado o texto em novas producdes o
artigo fraudulento. Sendo assim, a retratacdo resguarda o bem fazer cientifico, inclusive, na
formacao de novos profissionais e docentes — um dos papéis principais das universidades no
Brasil. Ndo pode o autor plagiador, ao se reivindicar cientista, adotar posicao contraria.
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Resumo

Prova emprestada é a utilizacdo de uma prova produzida em outro processo judicial ou
administrativo como meio de prova em um novo processo. Essa pratica € admitida pelo
ordenamento juridico brasileiro desde que observados alguns requisitos, como a pertinéncia
da prova emprestada, o contraditdrio e a ampla defesa. A prova emprestada tem sido objeto
de diversas polémicas e discussdes doutrinarias, especialmente no que se refere aos seus
limites e a suacompatibilidade com os principios do devido processo legal e daimparcialidade
do julgador. E importante destacar que a utilizacao da prova emprestada deve ser feita de
forma criteriosa e prudente, a fim de garantir a efetividade do processo e a justica da decisao.

Palavras-chave: direito; emprestada; jurisprudéncia; processo; prova.

Abstract

Borrowed evidence is the use of evidence produced in another judicial or administrative
process as a means of evidence in a new process. This practice is accepted by the
Brazilian legal system as long as certain requirements are observed, the pertinence of the
borrowed evidence, the contradictory and full defense. Borrowed evidence has been the
subject of several controversies and doctrinal discussions, especially with regard to its
limits and its compatibility with the principles of due process of law and impartiality of
the judge. It is important to emphasize that the use of borrowed evidence must be done
in a judicious and prudent manner, in order to guarantee the effectiveness of the process
and the justice of the decision.

Keywords: law; borrowed; jurisprudence; process; evidence.
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1Introducao

A prova emprestada é um instituto do Direito Processual que se refere a utilizacao
de provas produzidas em outro processo judicial como meio de prova em um Nnovo processo,
desde que sejam observados alguns requisitos legais, a fim de garantir sua validade e eficacia.

Entre osrequisitos paraautilizacdoda provaemprestada, destacam-se a observancia
do contraditério, ou seja, a possibilidade de as partes do novo processo se manifestarem
sobre a prova produzida em outro processo; a pertinéncia da prova em relacdo ao objeto do
Nnovo processo; e a identidade de partes ou de causa de pedir entre os processos.

O objetivo da prova emprestada é garantir a efetividade do processo judicial, evitando
gue seja necessaria a producdo de provas ja existentes em outro processo, o que pode gerar
atrasos e aumento de custos. Dessa forma, a prova emprestada € uma forma de otimizar o
tempo e recursos do Judiciario.

E importante destacar que a prova emprestada ndo pode ser utilizada de forma
indiscriminada ou para fins ilicitos, devendo sempre observar as garantias constitucionais
e processuais das partes envolvidas. A utilizacdo indevida da prova emprestada pode
acarretar sua nulidade, prejudicando a efetividade do processo judicial.

Assim, o presente artigo visa a analisar o conflito entre a utilizacdo da prova
emprestada e o contraditério e demais questdes inerentes ao devido processo legal,
além das implicacdes legislativas em campo de norma fundamental, suas problematicas
e significacbées. O método é o hipotético-dedutivo por coleta de dados, e analise
bibliografica e documental.

2 Apresentacao do caso

No caso do Mensaldo, a utilizacao da prova emprestada foi um dos principais
instrumentos para a apuracao dos fatos e para a condenacao dos réus. O processo teve inicio
em 2005eenvolveudiversas pessoas, incluindo politicos,empresarios e operadores financeiros,
gue foram acusados de participar de um esquema de corrupcao e desvio de recursos publicos.

Durante ojulgamento do Mensalao, foram utilizadas diversas provas emprestadas de
outrosprocessos,comoextratosbancarios,gravacdesdeconversastelefénicasedepoimentos
de testemunhas. Essas provas emprestadas foram fundamentais para a comprovacao da
existéncia do esquema criminoso, bem como para demonstrar a participacdo dos réus.

Neste caso, houve criticas em relacdo a utilizacdo excessiva da prova emprestada, o
gue teria prejudicado o direito de defesa dos réus. De qualguer forma, a utilizagdo da prova
emprestada foiuminstrumento importante para a efetividade do processo e para a apuracao
dos fatos envolvendo o esquema de corrupgao.
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3 Revisao de jurisprudéncia

A jurisprudéncia minoritaria em relacdo a prova emprestada no processo civil
entende que a sua utilizagcdo pode ferir as garantias constitucionais do contraditdrio e da
ampla defesa.

A seguir, alguns exemplos de casos em que a jurisprudéncia minoritaria negou a
utilizacdo da prova emprestada no processo civil (Lopes, 2020):

a. STJ (Superior Tribunal de Justica), AgRg (Agravo Regimental) no Ag 1280632/SP
(Sao Paulo): A prova emprestada foi negada porque ndo havia sido produzida sob
o crivo do contraditério e da ampla defesa, o que comprometeria a sua validade e
a sua pertinéncia para 0 Nnovo processo.

b. STJ,AgRgnoAREsp (Agravoem Recurso Especial) 329301/SP: A provaemprestada
foi negada porque a parte ndo teve a oportunidade de produzi-la no processo
original, o que violaria o direito a ampla defesa.

c. TJ-SP (Tribunal de Justica de Sao Paulo), Apelacdo 0066617-11.2011.8.26.0002: A
prova emprestada foi negada porque a parte ndo teve a oportunidade de participar
da producao da prova, o que violaria o direito ao contraditdrio.

Essa posicdo entende que a utilizacdo da prova emprestada pode ser considerada
uma afronta ao devido processo legal, uma vez que a parte ndo teve a oportunidade de
participar da producao da prova, o que poderia comprometer o equilibrio processual e a
igualdade das partes.

Majoritariamente a jurisprudéncia tem admitido a utilizacdo da prova emprestada em
situacdes em que ela foi produzida em outro processo, mas pode ser considerada relevante
e Util para o novo processo em que se pretende utiliza-la. Nesses casos, a prova emprestada
pode ser considerada favoravel a parte que a utiliza, o que pode influenciar positivamente na
decisao judicial.

Existemdiversos casosnajurisprudéncia que tratamda utilizacdo da provaemprestada
no processo civil. A seguir, alguns exemplos (Lopes, 2020):

a. STJ, REsp 1725397/SP: A prova emprestada € valida desde que tenha sido
produzida em processo no qual foram observados os principios do contraditério
e da ampla defesa,

b. STF (Supremo Tribunal Federal), HC (Habeas Corpus) 102981: A utilizacdo da
prova emprestada ndo ofende o principio da ampla defesa, desde que a parte
tenha tido a oportunidade de participar do processo no qual a prova foi produzida.

c. STF, HC 108937: A prova emprestada pode ser utilizada para a comprovagao
de fatos relevantes para o processo, desde que seja possivel verificar a sua
autenticidade e a sua pertinéncia para o0 Nnovo processo.
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d. STJ, REsp 1491125/SC: A prova emprestada foi admitida porque se tratava de
documento publico que comprovava a propriedade do bem objeto do processo, o
que era relevante para a solucao da causa.

e. TJ-SP, Apelacdo 0002599-06.2010.8.26.0071: A prova emprestada foi admitida
porgue se tratava de depoimento de testemunha que esclarecia os fatos em
debate, o que era relevante para a formacao do convencimento do juiz.

f. TRF4 (42 Tribunal Regional Federal), Apelacdo Civel 2008.71.00.001564-7: A
prova emprestada foi admitida porque se tratava de pericia técnica que esclarecia
a existéncia de dano ambiental, o que era relevante para a solucdo do processo.

Em resumo, a jurisprudéncia tem admitido a utilizagdo da prova emprestada de forma
favoravel quando ela é relevante e Util para a solucdo do processo em que se pretende utiliza-
la. A decisdo de admitir ou ndo a prova emprestada sempre dependera do caso concreto e
da anélise das circunstancias envolvidas.

4 Entendimento doutrinario

A verdade processual civil € um conceito importante no direito processual, referindo-
se a busca da verdade material em um processo judicial. O objetivo do processo judicial é
justamente chegar a uma decisdo que reflita a verdade dos fatos, o que requer a producao
de provas e a anélise critica das mesmas (Eca, 2005).

No entanto, nem sempre é possivel alcancar a verdade absoluta em um processo, pois
existem limitacdes na producdo de provas e a interpretacdo dos fatos pode ser influenciada
por diferentes perspectivas e interesses envolvidos no processo. Porisso, o sistema processual
€ baseado em uma busca pela verdade razoavel, que permita que se chegue a uma decisao
justa e equilibrada, considerando todos os elementos disponiveis no caso.

A verdade processual € um tema de grande importancia no direito processual civil,
sendo abordado em diferentes aspectos, como a producado de provas, a anélise critica das
evidéncias, a imparcialidade do juiz e a possibilidade de revisdo de decisdes. A busca pela
verdade processual é fundamental para a garantia da justica e da equidade nas decisGes
judiciais (Lopes, 2020).

Adoutrinadodevido processo legal é bastante desenvolvida e se encontra presenteem
diversas obras de autores renomados do direito processual, tais como Ada Pellegrini Grinover,
Nelson Nery Jr., Theodoro Junior, entre outros. Em geral, a doutrina do devido processo legal
enfatiza a importancia da observancia das garantias e procedimentos processuais para a
garantia da justica e da imparcialidade das decis®es judiciais, bem como para a protecao
dos direitos fundamentais das partes envolvidas no processo.

A origem do devido processo legal remonta ao sistema juridico anglo-saxao, que se
desenvolveu na Inglaterra e foi adotado nos Estados Unidos. O conceito de devido processo
legal foi introduzido no Habeas Corpus Act de 1679, que estabelecia que nenhum homem
poderia ser preso ou detido sem julgamento justo e imparcial.

Posteriormente, o devido processo legal foi incorporado a Constituicdo dos
Estados Unidos da América, na Quinta Emenda, que dispde que nenhuma pessoa
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podera ser privada da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal.
Tomando-se por base esse momento, o devido processo legal se tornou um principio
fundamental do sistema juridico norte-americano.

No Brasil, o devido processo legal foi incorporado a Constituicao Federal de 1988, no
artigo 59, inciso LIV, que garante a todos o direito ao devido processo legal, com os meios e
recursos a ele inerentes. O devido processo legal é considerado um dos pilares do Estado de
Direito e esta presente em todas as areas do Direito, desde o Direito Penal até o Direito Civil e
o Direito do Trabalho (Garcia, 2009).

Assim, o devido processo legal é um principio fundamental do direito processual,
gue se encontra previsto em diversas normas constitucionais ao redor do mundo. Em linhas
gerais, o devido processo legal consiste em um conjunto de garantias e procedimentos que
visam a garantir a justica e a imparcialidade do processo, bem como proteger os direitos e
garantias fundamentais das partes envolvidas.

A doutrina do devido processo legal é bastante ampla e engloba diversos aspectos
do direito processual, tais como o direito ao contraditério e a ampla defesa, o direito a prova,
a imparcialidade do juiz, o direito a fundamentacdo das decisdes, entre outros. O principio
do devido processo legal é entendido como uma garantia fundamental para a protecao
dos direitos e interesses das partes, e sua observancia é fundamental para a validade e a
legitimidade das decisfes judiciais, detalhemos:

O principio do contraditério € um dos fundamentos do devido processo legal, que
garante as partes o direito de se manifestarem e de serem ouvidas no processo judicial.
Esse principio esta previsto no artigo 59, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988, que
estabelece que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes (Garcia, 2009).

E, portanto, uma garantia de participacado ativa das partes no processo, permitindo
que elas apresentem suas alegacdes e provas, bem como sejam ouvidas sobre as
alegacoes e provas apresentadas pela outra parte. E um principio que visa a garantir a
isualdade entre as partes, assegurando a oportunidade de cada uma delas se manifestar
e influenciar a deciséo judicial.

Nesse sentido, prova € um dos pilares fundamentais do processo civil, sendo essencial
para que as partes possam demonstrar os fatos alegados e para que o juiz possa formar sua
conviccao e proferir uma decisdo justa e fundamentada. Sem a prova, o0 processo civil se
torna um mero jogo de palavras, sem a possibilidade de verificar a veracidade das alegacdes
apresentadas (Giordani, 1991).

O contraditério esta previsto no Coédigo de Processo Civil brasileiro, em seu artigo
99, que estabelece que nédo se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida. O Codigo também prevé que as partes tém o direito de produzir provas,
contradita-las e se manifestar sobre elas (Giordani, 1991).

A ampla defesa é um principio constitucional que garante a possibilidade de defesa do
individuo em um processo judicial ou administrativo, permitindo-lhe apresentar argumentos,
provas e contestacdes em sua defesa. Esse principio esta previsto no artigo 59, inciso LV,
da Constituicdo Federal brasileira que dispde: aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa,
COmM 0S Meios e recursos a ela inerentes. (Brasil, 1998)
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Tal instituto envolve diversos aspectos, tais como o direito ao contraditério, ao acesso
a informacdes e documentos relevantes para a defesa, a producéo de provas, ao direito de
ser ouvido, & assisténcia juridica, entre outros. E um principio fundamental para garantir
que o individuo ndo seja prejudicado em processos judiciais ou administrativos sem ter a
oportunidade de se defender e apresentar seus argumentos e provas.

Cabe ressaltar que de acordo com Fuga, 2019 que a ampla defesa nao significa
impunidade, mas sim um direito fundamental de todo individuo em um Estado democratico
de direito, que deve ser observado em todos os processos judiciais e administrativos.

Odireitoaprova é umdos pilares fundamentais do processo civil, e esta diretamente
relacionado ao principio do contraditério e da ampla defesa. Trata-se do direito que as
partes envolvidas em um processo tém de produzir e apresentar provas que possam
influenciar na decisdo do juiz.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro (Brasil, 2015) estabelece diversas regras e normas
sobre a producdo e apresentacao de provas, tais como a admissibilidade e valoracdo delas,
0s meios de prova admitidos (como documentos, testemunhas, pericias etc.), o 6nus da
prova, entre outros aspectos.

A importancia do direito a prova esta ligada a ideia de que a decisao judicial deve ser
tomada com base em fatos e ndo em meras conjecturas ou suposi¢cdes. Por isso, a producao
de provas é fundamental para que o juiz possa formar sua convicgado de forma mais precisa
e justa, permitindo que a deciséo final seja baseada em elementos concretos e ndo apenas
em meras alegacfes das partes.

E importante destacar que o direito & prova deve ser exercido de forma ética e
respeitandooslimitesestabelecidospelaleiepeloprépriosistemaprocessual. Amanipulacdo
de provas ou a producao de provas falsas sdo praticas ilegais e podem acarretar sancdes
penais e processuais para as partes envolvidas.

A imparcialidade é um dos principios fundamentais do processo civil. Trata-se da
garantia de que o julgador deve se manter neutro e imparcial durante todo o processo, sem se
deixar influenciar por interesses pessoais, preconceitos, pressdes externas ou qualguer outro
fator que possa comprometer sua isencao (Gomes Filho, 2005) e é assegurada por diversos
mecanismos do sistema juridico, como a garantia da independéncia do juiz, a possibilidade
de recusa do magistrado por suspeicado ou impedimento, a obrigatoriedade de se observar o
contraditério e a ampla defesa, além da necessidade de fundamentacao das decisdes.

A falta de imparcialidade pode comprometer todo o processo, gerando decisdes
injustas e violando direitos fundamentais. Por isso, é essencial que sejam adotadas
medidas efetivas para garantiraimparcialidade dojulgadoremtodas as fases do processo
(Gomes Filho, 2005).

A fundamentacdo da decisdo é um principio essencial do processo legal e esta
prevista na Constituicao Federal brasileira e em diversas outras normas juridicas. Ela significa
gue toda decisdo proferida pelo Estado (seja ela judicial, administrativa ou legislativa) deve
ser devidamente motivada e justificada, com base em elementos de prova e argumentos
juridicos. Ademais, ela é importante porque permite que as partes envolvidas no processo
compreendam as razdes que levaram o julgador a decidir de determinada forma, além de
possibilitarafiscalizacdo do processo porinstancias superiores. Alémdisso,a fundamentacao
contribui para a transparéncia e a legitimidade do processo, uma vez que torna mais clara a
aplicacdo do direito no caso concreto.
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Na pratica, a fundamentacao da decisdo consiste em explicar os motivos que levaram
0 julgador a decidir de determinada forma, indicando os dispositivos legais aplicaveis ao
caso, os fatos relevantes, as provas produzidas e as teses juridicas defendidas pelas partes. E
importante que a fundamentacao seja clara, coerente e consistente, a fim de que possa ser
compreendida pelas partes e pelos demais interessados (Marinoni, 2019).

A auséncia ou deficiéncia na fundamentacédo da decisdo pode ensejar a sua anulagao,
em virtude de violacdo ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa, bem
como aos principios da motivacao das decisfes e da transparéncia no processo judicial.

Quanto a prova emprestada em geral, a doutrina entende que a utilizagcdo da prova
emprestada é possivel e pode ser Util para a efetividade do processo, desde que sejam
respeitados os principios do contraditério e da ampla defesa.

Porém ha divergéncias em relacdo a extensao da utilizacdo da prova emprestada e
aos limites que devem ser impostos para garantir a justica da decisao. Alguns doutrinadores
defendem que a prova emprestada deve ser utilizada apenas em casos excepcionais, nos
quais a producao de prova no processo em questao seria impossivel ou excessivamente
onerosa. Outros, no entanto, entendem que a prova emprestada pode ser utilizada em uma
ampla gama de situacdes, desde que sejam observados os principios do contraditério e da
ampla defesa (Miranda Filho, 2019).

Em geral, a doutrina também reconhece que a utilizacdo da prova emprestada pode
gerar dificuldades em relacdo a sua admissibilidade, uma vez que a prova produzida em
outro processo pode nao ter sido submetida ao contraditério das partes no processo em
questao. Assim, é importante que sejam adotados procedimentos adequados para garantir
que as partes tenham oportunidade de se manifestar sobre a prova emprestada e apresentar
contraprovas, caso seja necessario.

Theodoro Junior (2019) renomado jurista brasileiro que ja escreveu diversos livros e
artigos sobre direito processual civil, incluindo sobre o tema da prova emprestada. Em uma
de suas obras, intitulada Curso de Direito Processual Civil, 0 autor defende a utilizacdo da prova
emprestada como um instrumento importante para a celeridade e efetividade do processo.
No entanto, ele ressalta a importancia de que a prova emprestada tenha sido produzida em
observancia ao contraditério e a ampla defesa, bem como que seja pertinente e Util para a
decisdo do novo processo.

O autor também destaca que a utilizacao da prova emprestada ndao pode violar o
direito das partes a igualdade de armas e a possibilidade de influenciar a decisdo do juiz.
Assim, ele defende que as partes devem ter a oportunidade de se manifestar sobre a prova
emprestada e produzir suas proprias provas em relagdo aos mesmos fatos e questdes.

Emresumo, para Theodoro Junior (2019),a provaemprestada pode seruminstrumento
Util e legitimo no processo civil, desde que observados os limites e principios fundamentais
do direito processual, em especial o contraditério e a ampla defesa.

Em suaobra Teoria Geral do Processo, Grinover (1993) entende que a prova emprestada
& um meio legitimo de prova no processo civil, desde que observados os limites legais e
constitucionais, em especial o contraditdrio e a ampla defesa.

No entanto, a autora alerta para a necessidade de cautela na utilizacdo da prova
emprestada, uma vez que esta pode apresentar deficiéncias em relacdo ao processo
originario, como a falta de oportunidade de questionamento e contraditdrio por parte das
partes ou até mesmo a auséncia do juiz que a produziu.
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Assim, Grinover (1993) ressalta a importancia de que a prova emprestada seja
produzida com base nos mesmos critérios e principios do processo originario, a fim de evitar
violacdes ao direito de defesa das partes.

O referido autor também destaca que a prova emprestada deve ser considerada
COMO uma excecao e nao a regra, devendo ser utilizada somente em casos excepcionais
e devidamente fundamentados, a fim de garantir a efetividade e a justica do processo
(Grinover, 1993).

No mesmo sentido, para Eca (2005), a prova emprestada € um meio de prova valido,
desde que respeitados o contraditério e a ampla defesa, mas é preciso ter cuidado com a
utilizacdo de provas orais.

5 Normas que regulamentam a matéria

A prova emprestada é regulamentada pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro, ele
estabelece as condicdes para a utilizacdo da prova emprestada, bem como os requisitos
para gue ela seja considerada valida e eficaz no processo em que é utilizada.

O artigo 372 do Cddigo de Processo Civil (Brasil, 2015) estabelece as condi¢des para
a utilizacdo da prova emprestada em um processo judicial. O dispositivo dispde o seguinte:

Art. 372. A prova emprestada serd admitida quando:

| - na fase do processo em que for produzida, houver a participagdo ou a oitiva das partes;

Il - 0 juiz competente para o processo anterior tiver efetuado o seu contraditério;

Il - os litigantes da causa em que se pretende usar a prova tiverem sido regularmente intimados
a acompanhar a produgdo da prova na origem, na forma do ¢ 20 do art. 369.

Elementar é o uso do principio do contraditério que esta previsto na Constituicdo
Federal de 1988 em diversos artigos, sendo um dos pilares do sistema processual brasileiro.
Dentre os dispositivos constitucionais que consagram o contraditério, destacam-se:

O artigo 59, inciso LV da Constituicao Federal estabelece o seguinte: “LV - aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes [...]" (Brasil, 1988).

Esse dispositivo garante a todas as partes envolvidas em um processo judicial ou
administrativo o direito ao contraditério e a ampla defesa, com todos 0os meios e recursos
necessarios para exercé-los de forma plena.

Oartigo 93, inciso X daConstituicdo Federal dispde sobre a exigénciade fundamentacao
das decisdes judiciais: “Art. 93. [...] IX - todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade” (Brasil, 1988).

O objetivo deste dispositivo é garantir a transparéncia e a justica no processo decisorio
do Judiciario, pois toda e qualguer decisdo deve ser fundamentada, ou seja, apresentar as
razdes e argumentos que levaram o juiz a tomar aquela decisdo especifica.

A fundamentacdo da decisdo é uma exigéncia constitucional e representa uma
garantia para a parte que perdeu a causa, que pode recorrer e obter uma revisao da decisao,
caso entenda que ela foi proferida de forma arbitraria ou sem justificativa plausivel.
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Dessa forma, o inciso IX do artigo 93 da CF (Brasil, 1988) tem como finalidade
assegurar a publicidade e a transparéncia das decisdes judiciais, além de garantir o direito ao
contraditdrio e a ampla defesa, uma vez que permite as partes conhecerem os fundamentos
da decisao e questiona-los, caso necessario.

Esses dispositivos asseguram o direito ao contraditério, que é a garantia de que
todas as partes envolvidas em um processo ou procedimento administrativo tenham
oportunidade de apresentar argumentos e provas em defesa de seus interesses. Além disso,
o contraditério é um dos pilares do devido processo legal, que é a garantia de que todos os
atos processuais sejam realizados de forma justa e imparcial, com respeito as normas e aos
direitos fundamentais dos envolvidos.

Em consonéncia o Cdédigo de Processo Civil (CPC) brasileiro traz em diversos
dispositivos a regulamentacao do principio do contraditério no processo civil. Algumas das
principais disposicdes do CPC/2015 (Brasil, 2015) que tratam do contraditério séo:

a) Artigo 79, que estabelece o direito ao contraditério e a ampla defesa como um dos
principios fundamentais do processo civil;

b) Artigo 99, que determina que o juiz devera tratar as partes com igualdade, garantindo-
lhes o direito ao contraditdrio e a ampla defesa;

c) Artigo 10, que prevé gque o juiz devera garantir as partes o contraditério e a ampla
defesa, vedando-lhe decidir questdes ndo suscitadas pelos interessados;

d) Artigo139,inciso lll, que estabelece como um dos poderes do juiz determinar a producao
antecipada de provas, desde que haja fundado receio de que a prova possa se tornar
impossivel ou muito dificil de produzir no futuro, assegurando-se o contraditério;

e) Artigo 373, que estabelece a distribuicdo do 6nus da prova entre as partes, devendo
0 autor comprovar os fatos constitutivos do seu direito e o réu comprovar os fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor;

f) Artigo 375, que prevé que as provas serao produzidas na audiéncia de instrucado e
julgamento, sob o contraditério das partes;

g) Artigo 489, inciso VI, que determina que a decisao judicial devera ser fundamentada,
com analise de todas as questdes relevantes e fundamentacao clara e coerente,
assegurando-se o contraditério e a ampla defesa.

Esses dispositivos e outros buscam garantir a observancia do principio do contraditério
No processo civil, assegurando as partes o direito de participacdo ativa no processo e a
possibilidade de apresentacao de argumentos, provas e contraprovas.

No Brasil, os tratados internacionais de direitos humanos tém forca de emenda
constitucional, conforme estabelece o artigo 59, paragrafo 39, da Constituicdo Federal
(Brasil, 1988). Isso significa que eles possuem um status normativo elevado e devem ser
observados por todas as esferas do Poder Publico, incluindo o Poder Judiciario.

Alguns tratados internacionais que tratam do processo legal e que séo ratificados
pelo Brasil incluem:

a) Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos;
b) Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica);
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c) Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial;

d) Convencdo sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher;

e) Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Esses tratados estabelecem padrdes internacionais de protecdo dos direitos
humanos e garantias processuais, tais como o direito a um julgamento justo, a ampla defesa,
ao contraditério, a presuncdo de inocéncia, entre outros. O Poder Judiciario brasileiro tem
a obrigacao de aplicar esses tratados em casos concretos, sempre que necessario para a
protecdo dos direitos fundamentais das pessoas.

Um famoso caso internacional é o retratado no filme Spotlight: Segredos Revelados
baseado em uma histdria real sobre uma equipe de jornalistas investigativos do jornal The Boston
Globe que expbs um grande escandalo de abuso sexual infantil na Igreja Catélica em Boston.

Embora o filme ndo se concentre diretamente na prova emprestada no processo civil,
a investigacao dos jornalistas e a divulgacao das informacdes coletadas podem ser vistos
como um exemplo de como a prova pode ser coletada e utilizada em um processo para
alcancar a justica e a verdade.

Aequipedejornalistas trabalhou em conjunto para coletar documentos e depoimentos
que comprovaram o abuso e encobrimento por parte da Igreja, mostrando a importancia da
colaboracao e do compartilhamento de informacdes para alcancar um objetivo comum. O
filme também destaca como a prova pode ser obtida por meio de fontes diversas, incluindo
documentos, testemunhas, entrevistas e outras fontes.

Existem varios casos internacionais que envolvem a prova emprestada em processos
judiciais. Um exemplo é o julgamento do ex-presidente do Peru, Alberto Fujimori, em 2007,
gue contou com a utilizagao de provas emprestadas do Chile. Outro caso € o julgamento do
ex-presidente francés Nicolas Sarkozy, em 2021, que teve a utilizacdo de provas emprestadas
dos Estados Unidos e da Gra-Bretanha.

No entanto, é importante ressaltar que a utilizacao de prova emprestada em casos
internacionais pode gerar polémicas em relacdo a sua validade e aos limites da cooperacado
entre paises, especialmente no que diz respeito aos direitos fundamentais e a protecao
de dados pessoais. Por isso, € necessario que haja um equilibrio entre a busca da verdade
processual e o respeito as garantias constitucionais e aos direitos humanos.

6 Analise critica

A prova emprestada é um tema que divide opinides entre os estudiosos do direito.
Alguns consideram que a utilizacdo da prova emprestada € uma importante ferramenta
para garantir a efetividade do processo, especialmente quando se trata de situacées em que
a prova original ndo pode ser produzida ou ndo foi produzida no processo em questao.

Por outro lado, ha criticas a utilizacdo da prova emprestada, especialmente em razédo da
possibilidade de violacdo do principio do contraditério e da ampla defesa. Isso porque, ao utilizar
uma prova produzida em outro processo, uma das partes pode ser prejudicada, uma vez que ndo
teve a oportunidade de contestar ou produzir contraprovas em relacao a essa prova.
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E importante ferramenta para garantir a efetividade do processo e a justica nas
decisdes judiciais. Em algumas situacdes, pode ser dificil ou impossivel produzir uma prova
diretamente no processo em questao, e a utilizacdo da prova emprestada pode ser a Unica
forma de garantir a sua prestacao.

Além disso, a prova emprestada pode ser Util quando se trata de fatos que sdo objeto
de processos distintos, mas que possuem relacdo entre si. Nesses casos, a prova produzida
em um processo pode ser Util para esclarecer fatos em outro processo, e a utilizacdo da
prova emprestada pode ser uma forma de evitar a producéao de prova redundante.

Outro aspecto positivo da prova emprestada é que ela pode ser (til para garantir
a celeridade do processo, uma vez que evita a producdo de prova em duplicidade e pode
ajudar a acelerar a conclusdo do processo.

No entanto, é importante ressaltar que, apesar de os seus beneficios, a utilizacdo
da prova emprestada deve ser feita com cautela e observando sempre o principio do
contraditdrio e da ampla defesa das partes. Afinal, o objetivo do processo é garantir a justica,
e a utilizacao inadequada da prova emprestada pode levar a decisdes injustas.

Em campo internacional a prova emprestada pode ser criticada por diversos motivos.
Um deles ¢ o risco de violacdo dos principios de soberania e independéncia dos Estados,
uma vez que a aceitacdo de prova produzida em outro pais pode implicar em submissao
a suas normas e instituicdes juridicas. Além disso, pode haver problemas relacionados a
compatibilidade dos sistemas juridicos e as diferencas culturais e linguisticas, que podem
dificultar a compreensao e avaliacao adequada das provas emprestadas.

Por fim, a utilizacao excessiva de provas emprestadas pode gerar uma sensacao de
deslegitimacdo do préprio sistema juridico nacional, uma vez que se estaria dando maior
importancia a prova produzida em outro pais do que a produzida no préprio pais.

7 Conclusao

Em concluséao, a prova emprestada é um tipo comum de prova usada em processos
civeis. A evidéncia emprestada refere-se a evidéncia que foi obtida em um processo legal
anterior e esta sendo usada em um caso subsequente. Para que a evidéncia emprestada seja
admissivel em um caso subsequente, ela deve atender a certos critérios, incluindo relevancia,
confiabilidade e autenticidade.

Transcri¢cdes de depoimentos, entrevista de testemunhas e relatoérios de especialistas
sdo exemplos de provas emprestadas. A utilizacdo de provas emprestadas em processos
civeis pode ser uma forma econdmica e eficiente de apresentar provas, mas deve ser utilizada
de acordo com as regras e critérios para sua admissibilidade. é preciso que a prova tenha sido
produzida sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, ou seja, que as partes envolvidas
no processo original tenham tido a oportunidade de se manifestar sobre a prova.
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Resumo

O discurso do sujeito, para além de se constituir no meio de expressao de sua propria esséncia,
€ a prova no processo penal por exceléncia, que se concretiza no escopo da reconstituicdo
de fatos sob a perspectiva daqueles que os vivenciaram, seja diretamente ou pelas suas
circunstancias. Como regra, o testemunho da pessoa ofendida nos crimes de natureza sexual
tem sido considerado soberano para fins de determinacdo da verdade possivel' e muito
amiude ¢é a Unica prova de que se dispde na casuistica, em razdo da natureza clandestina do
delito. Entretanto ndo é nova a preocupacao sobre o conteddo desse depoimento, sobretudo
a mingua de outros elementos de conviccdo. No presente artigo é feita uma reflexao sobre a
palavra da pessoa diagnosticada com Transtorno Bipolar que vivenciou violéncia sexual, com
estudo de um caso submetido ao exame da primeira promotoria criminal da comarca de Lauro
de Freitas?, e um dos objetivos é refletir sobre a necessidade de uma recepcdo mais adequada
dessas pessoas portadoras desse transtorno, indicando lacuna legislativa nesse sentido.

Palavras-chaves: testemunho em crimes sexuais; transtorno bipolar; exame do conteldo;
necessidade de elementos periféricos de comprovacado; omissao legislativa.

Abstract

The subject’s speech, in addition to constituting the means of expression of its own essence,
is the proof in criminal proceedings par excellence, which is materialized in the scope of the
reconstitution of facts from the perspective of those who experienced them, either directly
or through their circumstances. As a rule, the testimony of the offended person in crimes of a
sexual nature has been considered sovereign for the purpose of determining the possible truth
and very often it is the only evidence available in the casuistry, due to the clandestine nature of
the crime. However, the concern about the content of this testimony is not new, especially in
the absence of other elements of conviction. In this article, a reflection is made on the words
of the person diagnosed with Bipolar Disorder who experienced sexual violence, with the study
of a case submitted to the examination of the first criminal prosecutor’s office in the region of

'Que discrepa da chamada “verdade real”, uma quimera doutrinaria.
2 Todos os nomes e/ou referéncias ao caso foram suprimidos ou substituidos em razdo do sigilo legal, para a presente refle-
xdo de ordem profissional.
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Lauro de Freitas, one of the objectives of which is to reflect on the need of a more adequate
reception of these people with this disorder, indicating a legislative gap in this regard.

Keywords: testimony in sexual crimes; bipolar disorder; content review; need for peripheral
evidence; legislative omission.

1 Critica ao testemunho

Desde sempre se colocou em dUvida a validade do testemunho. Ayarragaray (1950, p.
15) chega a citar que “O testemunho é velho como o mundo, porém a ciéncia do testemunho
é tdo nova que ainda ndo terminou de nascer.”

Do ponto de vista do processo penal o testemunho é prova da existéncia de fato
do mundo sensivel, ou inteligivel, que deve ser perseguido pelo operador do Direito na
consecucado da sua tarefa, como discorre Carnelutti (2006, p. 68): “O juizo de existéncia
exige, pois, antes de mais nada que o juiz desenvolva uma atividade perceptiva: deve agucar
avisao e os ouvidos”. Ora, ndo havendo verdade como valor absoluto, o Judicidrio se interessa
pelo conteldo desse depoimento, devendo aferir se condizente com a realidade ou néo,
pois é em consequéncia desse exame que sera feita a subsuncdo do fato a norma ou, numa
palavra, se exercitara a jurisdicao.

Para fins deste artigo, evitando-se o aprofundamento no estudo do testemunho,
serdo consideradas duas hipdteses possiveis: que um testemunho pode ser condizente com
a realidade percebida, o que revela que o fato descrito provavelmente aconteceu; e aquele
gue emana de pessoa que ndo possui vinculo com a realidade.

O testemunho da pessoa alienada pode ser verdadeiro do seu ponto de vista, ou
seja, ela depde sinceramente acreditando ter visto determinados “fatos”, entretanto, na
medida em que o seu discernimento encontra-se comprometido, sua palavra pode nao
servir como prova para o processo penal. Ha situacdes, inclusive, em que o sujeito vivencia
uma realidade proépria, distinta da que é experienciada pela maioria, 0 que compromete o
conteudo ideoldgico que ele apresenta.

Do ponto de vista psicanalitico testemunho é discurso e como tal deve ser expresso
no vernaculo, com seus significados proprios, em contexto histérico adequado, lembrando a
adverténcia de que “Cada vez que temos, na analise da linguagem, de procurar a significacao
da palavra, o Unico método correto é fazer a soma dos seus empregos”, como adverte Lacan
(1986, p. 270). Entretanto convém dizer que no exercicio do testemunho, seja judicial ou em
procedimento administrativo, ele é proferido com intermediacao do Ego (instancia psiquica),
nao estando subordinado as livres associa¢cdes que sado feitas no processo psicanalitico, o
gue inviabilizaria a producao da prova.

A emissdo do discurso em linguagem nacional, contendo expressdes de
significados conhecidos da comunidade verbal é indispensavel para o exame desse
acervo probatdrio por parte do seu destinatario (o juiz, o delegado de policia, o promotor
de justica ou o defensor), que deve lhe conferir coeréncia no seu conjunto, além do
pareamento com a realidade sensivel.

Nessa perspectiva o discurso deve atender a ordem semantica vigente. Nao precisa
obediéncia a gramatica, sob pena de ndo se levar em conta o testemunho do analfabeto,
mas & necessario que o produtor da fala e o receptor estejam de acordo com os significantes
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apresentados e historicamente construidos. Essa condicdo é indispensavel a compreensao
da mensagem que se pretende obter.

Na primeira hipdtese ndo ha qualquer problema. O produtor da versdo dos fatos
emite adequadamente o discurso que é devidamente recepcionado pelo seu destinatario,
podendo haver a necessidade de algum ajuste na compreensao de alguns termos, nada mais.
Na segunda hipdtese, encontra-se o problema: o testemunho de quem possui alheamento
mental, decorrente de distUrbio da sua personalidade ou mesmo de alguma psicopatologia.

Aqui, especificamente, contempla-se o transtorno bipolar (ou transtorno afetivo
bipolar) como condicdo de saude mental que causa mudancas extremas de humor.
Conhecido anteriormente como psicose maniaco-depressiva (PMD), caracterizado pela
alternancia de periodos em que a pessoa apresenta episédios de mania e hipomania,
alternando com depresséao.

2 Transtorno bipolar

O DSM 5 é a sigla para Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders ou
Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais, € um catalogo regularmente
atualizado e que descreve os sintomas dos transtornos mentais para a realizacdo de um
diagndstico uniforme no mundo inteiro. Difere do CID (sigla para Classificacdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude), pois enguanto o DSM se
dedica aos transtornos mentais, o CID detalha definicbes de doencas e transtornos de todos
0Ss campos da saude.

A condicao da pessoa portadora do transtorno bipolar possui descricdes que foram
atualizadas na uUltima edicdo do DSM-5 (APA, 2023, p. 139, grifo nosso), a saber:

O transtorno bipolar e transtornos relacionados sé&o separados dos transtornos depressivos
no DSM-5 e colocados entre os capitulos sobre transtornos do espectro da esquizofrenia
e outros transtornos psicéticos e transtornos depressivos em virtude do reconhecimento de
seu lugar como uma ponte entre as duas classes diagndésticas em termos de sintomatologia,
histéria familiar e genética. Os diagndsticos inclusos neste capitulo sdo transtorno bipolar tipo
I, transtorno bipolar tipo Il, transtorno ciclotimico, transtorno bipolar e transtorno relacionado
induzido por substancia/medicamento, transtorno bipolar e transtorno relacionado devido
a outra condicdo médica, outro transtorno bipolar e transtorno relacionado especificado e
transtorno bipolar e outro transtorno relacionado ndo especificado.

Para os fins deste artigo sera levado em consideracdo o transtorno Bipolar tipo um,
mais frequente na populacdo (Alda, 2009)3.

O transtorno antes descrito possui trés episdédios que se denominam episddio
maniaco, episédio hipomaniaco e episodio depressivo maior. Nos Critérios Diagndsticos sdo
relacionados como ocorrentes os seguintes sintomas (APA, 2023, p. 139):

Para diagnosticar transtorno bipolar tipo |, € necessario o preenchimento dos critérios a seguir

3 O transtorno bipolar (TBP) € uma condi¢do psiquiatrica relativamente frequente, com prevaléncia na populagdo entre 1% e
2%. E caracterizado por episddios de alteracdo do humor de dificil controle - depressdo ou mania (bipolar |) ou depresséo e
hipomania (bipolar II).
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para um episédio maniaco. O episédio maniaco pode ter sido antecedido ou seguido por
episédios hipomaniacos ou depressivos maiores.

Episédio Maniaco

A. Um periodo distinto de humor anormal e persistentemente elevado, expansivo ou irritavel
e aumento anormal e persistente da atividade dirigida a objetivos ou da energia, com duragéo
minima de uma semana e presente na maior parte do dia, quase todos os dias (ou qualquer
duracgdo, se a hospitalizacdo se fizer necesséaria).

B. Durante o periodo de perturbacdo do humor e aumento da energia ou atividade, trés (ou
mais) dos seguintes sintomas (quatro se o humor é apenas irritavel) estdo presentes em grau
significativo e representam uma mudanca notéavel do comportamento habitual:

1. Autoestima inflada ou grandiosidade.

2.Reducgdo da necessidade de sono (p. ex., sente-se descansado com apenas trés horas de sono).
3. Mais loguaz que o habitual ou pressao para continuar falando.

4. Fuga de ideias ou experiéncia subjetiva de que os pensamentos estéo acelerados.

5. Distratibilidade (i.e., a atengdo é desviada muito facilmente por estimulos externos
insignificantes ou irrelevantes), conforme relatado ou observado.

6. Aumento da atividade dirigida a objetivos (seja socialmente, no trabalho ou escola, seja
sexualmente) ou agitagdo psicomotora (i.e., atividade sem propésito ndo dirigida a objetivos).
7. Envolvimento excessivo em atividades com elevado potencial para consequéncias dolorosas
(p.ex.,envolvimento em surtos desenfreados de compras, indiscrigdes sexuais ou investimentos
financeiros insensatos).

C. A perturbacdo do humor é suficientemente grave a ponto de causar prejuizo acentuado no
funcionamento social ou profissional ou para necessitar de hospitalizagdo a fim de prevenir
dano a si mesmo ou a outras pessoas, ou existem caracteristicas psicéticas.

D. O episddio ndo é atribuivel aos efeitos fisioldégicos de uma substancia (p. ex., droga de abuso,
medicamento, outro tratamento) ou a outra condigdo médica.

Nota: Um episddio maniaco completo que surge durante tratamento antidepressivo (p. ex.,
medicamento, eletroconvulsoterapia), mas que persiste em um nivel de sinais e sintomas
além do efeito fisioldgico desse tratamento, é evidéncia suficiente para um episédio maniaco
e, portanto, para um diagndstico de transtorno bipolar tipo .

Nota: Os Critérios A-D representam um episédio maniaco. Pelo menos um episédio maniaco
na vida é necessario para o diagndstico de transtorno bipolar tipo .

Episédio Hipomaniaco

A. Um periodo distinto de humor anormal e persistentemente elevado, expansivo ou irritavel e
aumento anormal e persistente da atividade ou energia, com duragdo minima de quatro dias
consecutivos e presente na maior parte do dia, quase todos os dias.

B. Durante o periodo de perturbag&o do humor e aumento de energia e atividade, trés (ou mais) dos
seguintes sintomas (quatro se o humor é apenas irritavel) persistem, representam uma mudanca
notavel em relagdo ao comportamento habitual e estdo presentes em grau significativo:

1. Autoestima inflada ou grandiosidade.

2.Reducdo da necessidade de sono (p. ex., sente-se descansado com apenas trés horas de sono).
3. Mais loquaz que o habitual ou presséo para continuar falando.

4. Fuga de ideias ou experiéncia subjetiva de que os pensamentos estéo acelerados.

5. Distratibilidade (i.e.,, a atencdo é desviada muito facilmente por estimulos externos
insignificantes ou irrelevantes), conforme relatado ou observado.

6. Aumento da atividade dirigida a objetivos (seja socialmente, no trabalho ou escola, seja
sexualmente) ou agitacdo psicomotora.

7. Envolvimento excessivo em atividades com elevado potencial para consequéncias dolorosas
(p.ex.,envolvimento em surtos desenfreados de compras, indiscrigdes sexuais ou investimentos
financeiros insensatos).

C. O episédio esta associado a uma mudanca clara no funcionamento que ndo é caracteristica
do individuo quando assintomatico.

D. A perturbacdo do humor e amudanca no funcionamento sdo observaveis por outras pessoas.
E. O episdédio ndo é suficientemente grave a ponto de causar prejuizo acentuado no
funcionamento social ou profissional ou para necessitar de hospitalizacdo. Existindo
caracteristicas psicdticas, por definicdo, o episédio € maniaco.
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F. O episddio ndo é atribuivel aos efeitos fisiolégicos de uma substéncia (p. ex., droga de abuso,
medicamento, outro tratamento).

Nota: Um episddio hipomaniaco completo que surge durante tratamento antidepressivo (p. ex.,
medicamento, eletroconvulsoterapia), mas que persiste em um nivel de sinais e sintomas além
do efeito fisiolégico desse tratamento, é evidéncia suficiente para um diagndstico de episédio
hipomaniaco. Recomenda-se, porém, cautela para que 1 ou 2 sintomas (principalmente
aumento da irritabilidade, nervosismo ou agitacdo apds uso de antidepressivo) ndo sejam
considerados suficientes para o diagndstico de episédio hipomaniaco nem necessariamente
indicativos de uma diatese bipolar.

Nota: Os Critérios A-F representam um episédio hipomaniaco. Esses episédios sdo comuns no
transtorno bipolar tipo |, embora ndo necessarios para o diagnoéstico desse transtorno.

Estudos demonstram que o portador da doenca pode apresentar um
“descolamento” da realidade e verbalizar delirios de perseguicdo, como citado nos
estudos a seguir:

Tanto criancas como adolescentes podem ter sintomas psicéticos durante as crises de
(hipo)mania. Os sintomas psicdoticos mais relatados em criangas foram alucinacdes visuais
(ex: ver cabecas voando no ar), alucinagdes auditivas (ex: “o diabo e o anjo estédo falando
comigo”) e delirios de perseguicdo (ex: “outros meninos estdo atras de mim por inveja”). [...]
Geller et al encontraram 23% de criancas e adolescentes em (hipo)mania com alucinacdes
(principalmente de comando, imperativo e religioso) e 34,6% de delirios (principalmente de
grandeza, de perseguicao, de referéncia e de culpa). As alucinagBes nesses casos sdo mais
variadas e ndo se restringem em alucinagdes auditivas que chamam pelo nome do paciente
como nos casos de depressédo (Fu-1, 2004, p. 23).

Morenoetal. (2005, p.42),aodescreverem o diagndstico, tratamento e prevencao
da mania e da hipomania no transtorno bipolar, dizem que:

A mania, particularmente nas formas mais graves associadas a delirios parandides, agitagéo
e irritabilidade, pode ser dificil de distinguir da esquizofrenia, que apresenta em geral maior
numero de delirios incongruentes com o humor e sintomas schneiderianos de primeira ordem
(por exemplo: sonorizagdo do pensamento, alucinagdes auditivas referindo-se ao paciente na
terceira pessoa), além de sintomas negativos, como embotamento afetivo. Idéias delirantes
de grandeza também podem aparecer na esquizofrenia, porém sem o humor expansivo ou
eufdrico observado na mania.

O DSM 5 (APA, 2023, p. 129) ainda descreve caracteristicas que apoiam o
diagndstico, a saber:

Caracteristicas Associadas que Apoiam o Diagndstico

Durante um episddio maniaco, € comum os individuos ndo perceberem gque estdo doentes ou
necessitando de tratamento, resistindo, com veeméncia, as tentativas de tratamento. Podem
mudar a forma de se vestir, a maquiagem ou a aparéncia pessoal para um estilo com maior
apelo sexual ou extravagante. Alguns percebem maior acuracia olfativa, auditiva ou visual. Jogos
de azar e comportamentos antissociais podem acompanhar o episédio maniaco. Ha pessoas
gue podem se tornar hostis e fisicamente ameacadoras a outras e, quando delirantes, podem
agredir fisicamente ou suicidar-se. As consequéncias catastréficas de um episédio maniaco
(p. ex., hospitalizagdo involuntaria, dificuldades com a justica, dificuldades financeiras graves)
costumam resultar do juizo critico prejudicado, da perda de insight e da hiperatividade.
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3 Estudo de caso*

Clarismunda Flores compareceu a delegacia de policia em 10 do més de dezembro
do ano de 2021, alegando ter sido vitima de estupro praticado pelo seu tio paterno, desde
que ela tinha 5 (cinco anos de idade), narrando que teria sido estuprada por um tio desde
crianca. Refere que ficava sozinha em casa e o parente aproveitava essa situacao, conforme
depoimento a seguir:

[...] que a declarante alega que aos cinco anos de idade, foi abusada sexualmente por Paulo
; que a mae da declarante é cabeleireira e saia para trabalhar, e o pai da declarante que era
porteiro, também saia para trabalhar, e a declarante ficava com seu irmao que é mais novo em
casa; que os parentes que moravam préximo, ficavam olhando a declarante e seu irméao e lhes
davam alimentacéo e uma vizinha era paga para os levarem para a escola; que a declarante
recorda gue seu irmao ia para a escola a tarde e a declarante estudava pela manha; que
Paulo aproveitava quando a declarante estava sozinha e pulava o muro da casa da declarante
com o auxilio de uma escada; que Paulo nessa época obrigava a declarante fazer sexo oral
no mesmo e tocava o corpo da declarante; que esses abusos duraram até a declarante fazer
guatorze anos de idade; que a declarante tinha medo de falar com seus pais, porque Paulo a
ameacava e dizia que tinha fotos da declarante e as colocaria na internet e que além disso
a declarante era uma menina e ninguém acreditaria nas palavra de uma crianca contra um
adulto; que Paulo tirava a roupa da declarante e os abusos sempre aconteciam no quarto dos
pais da declarante; que o quarto da declarante ficava em frente a casa de um tio e por esse
motivo a declarante acredita que Paulo sempre a levava para o quarto de seus pais que fica
localizado no fundo da casa; que no inicio eram s as caricias e o sexo oral que a declarante
era obrigada a fazer; que a declarante lembra que quando tinha por volta dos 10 a 11 anos de
idade, houve a primeira penetragdo; que a declarante recorda-se que sangrou um pouco e que
Paulo mandou que a mesma lavasse o pano para ndo deixar vestigios; que Paulo ndo usava
preservativos e ejaculava no rosto da declarante ordenando que em seguida a declarante
fosse para o chuveiro tomar banho e xingava a declarante de «lixo» e dizia que a declarante
ndo deveria ter nascido, além de afirmar que a declarante ndo passava de um objeto sexual;
gue a declarante ndo tinha coragem de contar o que se passava a ninguém ; que a declarante
nunca contou para os seus pais, pois tinha medo que os mesmos ndo acreditassem, pois a
méae da declarante sempre preferiu acreditar nas pessoas da rua do que na prépria declarante;
gue Paulo varias vezes amarrou a declarante com uma corda na cama dos seus pais, e
amarrava um pano em sua boca para evitar que a mesma gritasse; que essa corda e esse
pano, Paulo ja trazia de sua casa; que a declarante recorda-se que em uma ocasiado, Paulo deu
trés comprimidos brancos para a declarante engolir e a declarante vomitou e sé lembra que
acordou apenas de calcinha ; que Paulo também tentou praticar sexo anal com a declarante,
guando a mesma tinha em tomo de quatorze anos de idade, mas a declarante disse que
estava doendo e comecgou a gritar, quando Paulo desistiu e foi embora; que na maioria dos
abusos, Paulo estava alcoolizado, porém em algumas ocasides o mesmo estava sébrio; que
existe uma briga referente a heranca na familia e por tal motivo Paulo ndo se dad bem com o
seu irmdo, que é o pai da declarante ; que quando a declarante estava com quatorze anos
de idade, a mde da mesma passou a desenvolver uma alergia dos produtos que utilizava no
trabalho e teve que fechar o saldo de beleza; que a declarante era testemunha de Jeova como
seus pais mas foi expulsa da congregacéo, pois a religido ndo permite sexo fora do casamento
e a declarante ja tinha um namorado e praticavam sexo; que foi Paulo que tirou a virgindade
da declarante e a mesma sé tomou coragem de procurar uma delegacia para fazer a dendncia,
apos ser encorajada pelo seu atual namorado que a aconselhou inclusive a contar tudo para
seus pais; que a declarante é acompanhada por psiquiatras e ja teve varios surtos, inclusive ja
tentou o suicidio algumas vezes; que a declarante ja utilizou medicamentos como clonazepam,
diazepam e carbolitium que a declarante sentia seu corpo sujo por tudo que passou e por
tal motivo tentava tirar a prépria vida; que a declarante foi diagnosticada com transtorno de
bipolaridade e é acompanhada pelo CAPS localizado em Lauro de Freitas; que apés a genitora
da declarante voltar para casa, quando a declarante tinha quatorze anos de idade, os abusos
sexuais praticados por Paulo cessaram e a declarante pediu para Paulo nunca mais tocar em
um fio de seu cabelo; que nos seis anos seguintes, a declarante afirma que Paulo tenta se fazer

40Os nomes foram trocados para fins de preservacdo do sigilo.
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de bonzinho e fica sempre perguntando pela saide da mesma; que na rua quando encontra
a declarante, Paulo ja tentou alisar o brago seu braco, mas a mesma sempre pede que Paulo
ndo a toque; que a declarante tem receio que Paulo abuse sexualmente de sua neta que tem
sete anos de idade e passa algumas horas na casa do mesmo, quando a filha de Paulo esta
trabalhando; que agora a declarante lembrou que Paulo tirou uma foto da declarante quando
amesma tinha em torno de cinco anos de idade estava de calcinha ; que a foto foi tirada de um
celular; que apesar da declarante ja ter vinte e hum anos de idade, a mesma tem lembrancas
desse momento. Nada mais disse e nem lhe foi perguntado.

O pai depbs informando que a suposta vitima teve diagndstico de transtorno bipolar
ainda na infancia, aduzindo que a menina teve episédios de hipomania com narrativa de
perseguicdo, de outro estupro sem referéncias precisas. A mde corrobora a narrativa paterna,
incluindo que a paciente faz uso de medicamento controlado.

Clarismunda Flores a esta altura era uma mulher casada de mais de vinte e um anos
de idade e, portanto, o laudo descreveu desvirginamento antigo além da impossibilidade de
o perito afirmar se ele fora decorrente de violéncia sexual.

Na situacdo fatica supra examinada, além das incoeréncias proprias do relato da
suposta ofendida, a descricdo feita pelo genitor de evidentes surtos em que Clarismunda
informou estar sendo perseguida e de ter sido estuprada anteriormente por dois rapazes, de
estar sendo observada, indicam o que se denomina de delirio persecutdrio. A pessoa cré que
estd sendo vitima de perseguicao; tem a nitida impressdo de que esta sendo constantemente
vigiada e, ndo raro, pode ouvir vozes que lhe confirmam essas ideias.

E preciso entender que a pessoa nessa condicdo nao esta mentindo, pois em sua
dissociacdo do real ela acredita que os fatos estejam ocorrendo: sua fala é sincera, mas
somenteaconteceunasuaideacao. E necessario, entretanto, alertar que ndo se deve dispensar
esse depoimento a priori, ja que outros elementos de convicgao podem confirma-lo.

4 Norma agendi

Nao existe previsdo legal da instauracao de incidente de insanidade mental para
as testemunhas ou vitimas de ilicitos penais, com o objetivo de aferir se o conteddo
de seu discurso tem ressonancia na realidade. O instrumento procedimental esta
exclusivamente previsto para o acusado (art. 149 e seguintes, no que lhe servem, do
Cdédigo de Processo Penal), enquanto a Lei Processual Civil veda o testemunho dessas
pessoas (Codigo de Processo Civil)>.

Por outro lado, a Lei n. 13.431, de 4 de abril de 2017 (Lei do Depoimento Especial),
gue estabeleceu o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima ou
testemunha de violéncia, ndo prevé a sua aplicacdo no caso de pessoa vitima acima dos 21
(vinte e um) anos, o que desagua num vazio legislativo.

Embora existam situacdes mais simples em que a narrativa da pessoa
supostamente ofendida envolve, por exemplo, a participacdo de seres extraterrestres
ou personalidades ilustres, evidenciando megalomania nas suas palavras®, que desde ja

5 “Art. 447. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou suspeitas.

912 S80 incapazes:

| - o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental;

Il - o que, acometido por enfermidade ou retardamento mental, ao tempo em que ocorreram os fatos, ndo podia discerni-los,
ou, ao tempo em que deve depor, ndo esta habilitado a transmitir as percepc¢des; [...]” (Brasil, 2015).
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autorizam o afastamento de qualquer providéncia penal contra quem quer que seja, ao
receber o caderno informativo do qual emana depoimento de suposta vitima de ilicito
penal que se distancia da realidade o 6rgao acusador esta diante de tarefa dificil.
Evidentemente a situacdo antes descrita carece de diagndstico prévio, uma vez que
emum unicodepoimento especial ndo é possivel estabelecer umdiagndstico psicoldgico, que
pode demandar mais de cinco sessdes, entre entrevistas estruturadas e semiestruturadas.

6 Conclusoes

Se a pessoa portadora do transtorno bipolar afirma ter sido vitima de estupro na
infdncia seria necessario um verdadeiro estudo social do caso, ou mesmo, se a norma
mais recente antes mencionada (Lei n. 13.431/2017), pudesse contemplar o depoimento
especial de adulto portador de enfermidade mental vitima de violéncia, a vitima poderia ser
submetida ao procedimento, ocasido em que o psicélogo poderia aferir se a sua narrativa
possui um conteudo condizente com a realidade, ou se se trata de delirio. Mais ainda, seria a
ocasido de determinar se a ofendida atravessa um estado hipomaniaco.

Munido dessa informacao o Ministério PUblico poderia atuar de forma mais segura
guanto a providéncia a ser adotada no &mbito de suas atribuicdes legais.

Em realidade €& necessario convir que tanto o saber juridico’

quanto as normas penais e processuais penais nacionais tém legado a vitima a uma
importancia subalterna, voltando todo o seu interesse para a pessoa do criminoso. A
preocupacado com o ofendido é ainda incipiente, sendo encontrada aqui e ali, como na norma
citada anteriormente, além da Lei 11.340/2006, Lei n. 9.807/1999 e mais recentemente a
Lei 14.321/2022 (violéncia institucional), sempre ao toque da legislacdo de emergéncia,
atendendo a pauta estabelecida pela opinido publica.

A auséncia de norma procedimental nas situacbes aventadas neste artigo
demandam debate a respeito de uma aplicacdo analégica, ou extensiva, da mesma norma
gue estabeleceu o depoimento especial (especializado) para evitar que autores de crimes
sexuais permanecam impunes, ou com acdes penais fadadas ao fracasso, dada a condicao
da ofendida, que sera vitimizada mais uma vez ao ser submetida as misérias do processo
penal (Carnelutti, 2018).
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Glossario

Amidde: Com frequéncia; repetidas vezes; a Casuistica: Parte da teologia moral que trata
midudo; frequentemente. dos casos de consciencia. Rgglstro .de casos
Fonte: Aulete Disital observados. Maneira de discutir e analisar casos
onte: Autete Digitat por meio de sutilezas e artificios.

Fonte: Aulete Digital
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Resumo

Ha& um problema generalizado no pais de criancas e adolescentes sem registro do seu genitor
na certiddo de nascimento. Essa lacuna repercute na formacao psicoldgica e tem reflexos
por toda a vida. Além de atingir a dignidade da pessoa humana toca também os direitos
da personalidade de criancas e adolescentes, a quem a Constituicdo Federal assegura a
absoluta prioridade. Com isso, tem-se que buscar a solucdo juridica para isso, por meio da
analise dos dispositivos anteriores a Lei de Investigacdo de Paternidade, Lei n. 8560/92,
gue sofreu alteracdes no ano de 2021, com a inclusdo do $2-A, no art. 29, possibilitando a
realizacdo do exame de mapeamento genético em parentes consanguineos, a jurisprudéncia
e a doutrina. Por fim, deve-se almejar a atuacdo mais benéfica para os menores de idade e
se ter um olhar focado na resolutividade e celeridade.

Palavras-chaves: filiacdo; reconhecimento; crianga; adolescente; prioridade absoluta.
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Abstract

There is a widespread problem in the country of children and adolescents without their parents
being registered on their birth certificates. This gap has repercussions on psychological training
and has repercussions throughout life. In addition to achieving the dignity of the human
person, it also affects the personality rights of children and adolescents, to whom the Federal
Constitution guarantees absolute priority. Therefore, it is necessary to seek a legal solution
for this, through the analysis of the provisions before the Paternity Investigation Law, Law no.
8560/92, which changed in 2021, with the inclusion of $2-A, in art. 2nd, it makes it possible to
carry out genetic mapping examinations in blood relatives, jurisprudence, and doctrine. Finally,
we must aim for the most beneficial action for minors and focus on resolution and speed.

Keywords: affiliation; recognition; child; adolescent; absolute priority.

1 Consideracdes iniciais

A Declaracao dos Direitos da Crianca (Liga das Nacdes, 1924 ) estabelece, ja em seu
preambulo, que homens e mulheres de todas as nacdes reconhecem que a humanidade
deve dar a crianca o melhor que tem, afirmando seus deveres, independentemente de
qualquer consideracdo de raca, nacionalidade ou credo.

Posteriormente, o art. 25 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU,
1948) destaca que as pessoas durante a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais e que todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da
mesma protecao social.

Em 1959, com a Declaracao Universal dos Direitos das Criancas, foi previsto em seu
terceiro principio de que a crianca tem direito, desde o seu nascimento, a um nome e a uma
nacionalidade (ONU, 1959). Isso foi replicado no Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, ratificado no Brasil pelo Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992, que expressamente
dispde que toda crianca devera ser registrada imediatamente apds seu nascimento e devera
receber um nome (Brasil, 1992a).

A Convencao Americana de Direitos Humanos, firmada em San José, Costa Rica, em
22 de novembro de 19609, e ratificada pelo Brasil, pelo Decreto n. 678, de 06 de novembro
de 1992, estabelece, no artigo 18 que: “Toda pessoa tem direito a um prenome e ao nome
de seus pais ou de um destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos esses direitos,
mediante nomes ficticios, se for necessario (Brasil, 1992c).

Segundo o Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990, que promulga a
Convencdo sobre Direitos da Crianca, de 1989, todas as acdes relativas as criancas, levadas
a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou dérgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse
maior da crianga (Brasil, 1990a).

Alémdisso,a mesma Convencao dispde que a crianca seraregistrada imediatamente
apds seu nascimento e terd direito, desde o momento em que nasce, a Um nome, a uma
nacionalidade e, dentro do possivel, a conhecer seus pais e a ser cuidada por eles.

Os direitos humanos de criancas e adolescentes previstos em documentos
internacionais foram consolidados no texto da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88),
como direitos fundamentais. A partir do momento em que estes direitos fundamentais sédo
estudados e desenvolvidos na doutrina do direito privado, tal como vemos o direitoaonome e

Ciéncia em Debate, Salvador, v. 4, set./nov. 2023 | ISSN 2965-2367



Anna Karina Omena Vasconcellos Trennepohl e Milena Moreschi de Almeida | 47

a parentalidade de criancas e adolescentes, eles s&o chamados de direitos da personalidade
(Farias; Braga Netto; Rosenvald, 2023, p. 175).

Dessa forma, é nitida a projecao do principio da dignidade da pessoa humana nos
chamados direitos da personalidade, elencados nos arts. 11 a 21 do Cédigo Civil, em que sédo
tratados atributos inerentes a pessoa, projetando-o como individuo (Abboud, 2023, p. 67).

Ocorre haver criangas e adolescentes registrados logo apds seu nascimento, mas
apenas com o nome da genitora, sem que lhes seja reconhecida a filiacdo paterna e conferido o
uso do sobrenome deste pai. Uma vez ndo sendo reconhecida esta paternidade posteriormente
ao nascimento, devem ser adotadas medidas para assegurar o direito a filiagao.

Emque peseaassimilacaodoestadodefiliacdoagamadosdireitosda personalidade
e dignidade humana, a efetivacdo do reconhecimento da paternidade tem encontrado
Obices em questdes materiais e processuais, que se somam a auséncia de resolutividade na
interpretacao e aplicacao das normas de regéncia.

O caminho a ser trilhado para a obtencao do reconhecimento do vinculo biolégico
nao viu horizonte mais facil somente em decorréncia das alteracdes promovidas pela Lei
14.138/2021 a Lei 8.560/92, que ampliou a possibilidade de aplicacao da presuncao relativa
de paternidade aos parentes consanguineos de pai falecido ou de paradeiro desconhecido,
em caso de recusa a submissado ao exame de mapeamento genético.

A previsdo expressa de presuncdo relativa ou juris tantum de paternidade em
caso de recusa a submissdo do exame de DNA pelo suposto pai ndo constitui, por si s6, em
inovacao. Desde 2004 o Superior Tribunal de Justica possui entendimento sumulado sobre a
presuncao relativa de paternidade'. Some-se a esse entendimento o disposto no art. 232 do
Cddigo Civil instituido em 2002 (Brasil, 2002), determinando que a recusa a pericia médica
ordenada pelo juiz podera suprir a prova gue se pretendia obter com o exame.

Ocorre que é importante ter atencdo quando a investigacdo de paternidade se da
num contexto de vulnerabilidade social, de modo que se separar o estado de filiacdo do
direito a heranca é fundamental para viabilizar a efetivacdo do direito a paternidade. Em
circunstancias de vulnerabilidade social, a crianca e adolescente hipossuficiente busca o
reconhecimento da filiacdo de pai falecido que sequer deixou heranca, em face de parentes
consanguineos igualmente hipossuficientes.

A solucao a todos esses questionamentos requer o debate de questdes materiais
e processuais de relevancia, que envolvem os direitos da personalidade de criancas e
adolescentes, a existéncia ou ndo de conflito de normas que disciplinam o reconhecimento
da paternidade, a interpretacao restritiva sobre a participacdo dos parentes consanguineos
nas acdes judiciais e a necessidade de se interpretar o ordenamento juridico sob a dética da
resolutividade e do impacto social.

Para o desenvolvimento deste artigo, a metodologia adotada foi a revisao
bibliografica, associada a uma pesquisa atenciosa da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores acerca da matéria.

1“Em agdo investigatdria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncgdo juris tantum de paterni-
dade” (Brasil, 2004).
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2 O suposto conflito de normas entre ECA,CPC e a Lei 8.560/1992

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Brasil, 1990b, grifo nosso), quando trata de
familia natural dispde que:

Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou
separadamente, no préprio termo de nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro
documento publico, independentemente da origemn da filiacdo. Pardgrafo dnico. O reconhecimento
pode preceder o nascimento do filho ou suceder-lhe ao falecimento, se deixar descendentes.

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo € direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o
segredo de Justica.

Pela leiturainicial do art. 26 do ECA, sé seria possivel o reconhecimento post mortem
se 0 suposto genitor deixasse descendentes, o que ndo coaduna com a pratica vigente,
jd que é cedico que, na falta de descendentes, podem ser parte adversa no processo de
reconhecimento outros parentes consanguineos (Brasil, 1990Db).

O artigo 27 do Estatuto permanece com a redacao original da data de sua promulgacao,
noano de 1990. A Lein. 8.560/92, que regula especificamente a investigacdo de paternidade de
filhos havidos fora do casamento, apenas passou a fazer mencao expressa ao exame de DNA 19
anos mais tarde, quando da alteracdo promovida pela Lei n.12.004 de 29 de julho de 2009, que
inseriu no texto legislativo a presuncao relativa de paternidade em caso de recusa do suposto
pai a submissdo ao exame de pareamento de cédigo genético. A previséo legal da presuncao
relativa de paternidade aplicavel em caso de recusa dos parentes consanguineos foiimplantada
pela Lei n. 14.138 de 16 de abril de 2021, isto &, quase 12 anos depois que o exame de DNA foi
mencionado pela primeira vez nas alteracdes promovidas na Lei 8.560/92 (Brasil, 1992b).

Compreensivel, portanto, o dito anacronismo do artigo 27 do Estatuto em ainda se
falar em “herdeiros”, pois entre a redacao original do artigo 27 do ECA e a Ultima alteracdo da
Lei 8.560/92, que passou a prever a presuncdo relativa de paternidade contra os parentes
consanguineos do suposto pai, existe um lapso de 31anos. A evolucdo da acessibilidade e da
confiabilidade do exame de pareamento de cédigo genético foi incorporada na lei especifica
ao longo dos anos, acompanhada paralelamente pela compreensdo da maior envergadura
do direito da personalidade e dignidade da crianca e do adolescente ao reconhecimento do
seu estado de filiagdo, distanciando-se de direitos acessorios e secundarios, como o direito
a percepc¢ao de alimentos e a heranga.

Ademais, a Lei 8.560/92, no ano de 2021, sofreu altera¢des e passou a contar com a
seguinte redacao:

Art. 29-A. Na acdo de investigacdo de paternidade, todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, seréo habeis para provar a verdade dos fatos.

$19. Arecusa do réu em se submeter ao exame de cédigo genético — DNA gerard a presungdo da
paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatério.

§ 2° Se o suposto pai houver falecido ou ndo existir noticia de seu paradeiro, o juiz determi-
nara, a expensas do autor da acdo, a realizagcdo do exame de pareamento do cédigo gené-
tico (DNA) em parentes consanguineos, preferindo-se os de grau mais préximo aos mais
distantes, importando a recusa em presuncao da paternidade, a ser apreciada em conjunto
com o contexto probatério (Brasil, 1992b, grifo nosso).
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Dessa maneira, a legislacdo especifica para a regulacdo do reconhecimento de
paternidade previu que no caso de genitor falecido, o exame de DNA serd determinado
nos parentes consanguineos e ndo fez mencdo exclusivamente aos descendentes, como
consta no ECA. Além disso, no caso de recusa, haveria a presuncao de paternidade, que seria
analisada em conjunto com as outras provas.

O novel entendimento esta consoante o disposto no Cédigo Civil (Brasil, 2002), que
em seu art. 1.605 estabelece que:

Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a filiacdo por qualquer modo
admissivel em direito:

| — quando houver comeco de prova por escrito, proveniente dos pais, conjunta ou separadamente;
Il — quando existirem veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos.

Destaque-se que decisdes do Superior Tribunal de Justica ja tratam da realizacdo de
exame em parentes consanguineos, corroborando com o texto da Lei 8.560/92:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE “POST MORTEM”. IMPETRACAO CONTRA DECISAO JUDI-
CIAL QUE DETERMINOU A EXUMACAO DOS RESTOS MORTAIS DO CORPO DO PAI DO IMPE-
TRANTE, EM RAZAO DA RECUSA DESTE E DE SEUS IRMAOS EM SE SUBMETEREM AO EXAME
INDIRETO DE DNA.

[...]5. Em se tratando de agdo de investigacdo de paternidade — demanda em que estdo em
discusséo direitos personalissimos indisponiveis, o processo deve pautar-se pela busca da ver-
dade real, possibilitando aos investigantes a maior amplitude probatdria possivel.

6. Ao pretenso filho é absolutamente licito perseguir a elucidagdo da sua parentalidade
langando méo de “todos os meios legais e moralmente legitimos” para provar a verdade
dos fatos, conforme estatuido no caput do art. 22-A da Lei n.2 8.560/92 (Lei da Acdo de
Investigagdo de Paternidade).

7. Segundo ja decidiu este STJ, “em agéo de investigacdo de paternidade, impde-se um papel
ativo ao julgador, que ndo deve medir esforgos para determinar a produgdo de provas na busca
da verdade real, porquanto a pretensdo fundamenta-se no direito personalissimo, indispo-
nivel e imprescritivel de conhecimento do estado biolégico de filiagdo, consubstanciado no
principio constitucional da dignidade da pessoa humana (CF, art. 12, lll).” (EDcl no Aglint nos
EDcl no REsp 1.629.844/MT, Rel. Ministro Lazaro Guimaraes, Quarta Turma, DJe 25/05/2018).
8. Notdria relevancia, no &mbito da instrugdo probatéria das agdes de investigagdo de paterni-
dade, do exame de DNA, por permitir a determinagé&o biolégica com preciséo cientifica em ra-
zao da carga genética do individuo, de forma simples, rdpida e segura (AgInt no REsp 1563150/
MG, Ministro Luis Felipe Saloméao, Quarta Turma, DJe 19/10/2016).

9. Consolidacéo da orientacdo jurisprudencial do STJ acerca da presuncdo “juris tantum” de
paternidade que se pretendia provar quando ha recusa injustificada do suposto pai em subme-
ter-se ao exame de DNA, nos termos do enunciado 301 do STJ, que alcanga também os fami-
liares do investigado falecido, conforme positivado no $22 do art. 22-A, da Lei 8.560/1992.
[...]

14. Entrega da prestacdo jurisdicional que ndo pode ser mais retardada, notadamente em se
tratando de direito subjetivo pretendido por pessoa que se viu privada material e afetivamente
de ter um pai, ao longo de 47 anos de vida, na qual enfrentou toda a sorte de dificuldades.

15. Auséncia de flagrante ilegalidade, de ato abusivo ou teratologia no comando judicial impugnado.
16. RECURSO ORDINARIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO (Brasil, 2022).

Dessamaneira, restaria superada a questao da possibilidade de o exame serrealizado
nos ascendentes ou parentes consanguineos. Passa-se, entdo, a analise da possibilidade de
aacao dereconhecimento de paternidade ser proposta em face dos parentes consanguineos
mais préximos ao invés de exclusivamente em face de herdeiros.
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E bom ressaltar que ha entendimento do Superior Tribunal de Justica — STJ —
anterior a alteracao na Lei n. 8560/92, de que a acdo de reconhecimento de paternidade
post mortem deve ser proposta contra todos os herdeiros do falecido, sob pena de nulidade:

N&o implementado o litisconsdércio necessério, serd nula a sentenca assim proferida sem a
presenca de partes indispensaveis. (...). Essa é uma nulidade absoluta, porque ndo diz respei-
to exclusivamente ao interesse das partes do processo, mas da prépria Justica e dos terceiros
omitidos; por ser absoluta, ela serd reconhecida pelo tribunal ao qual a causa for enderecada
em eventual recurso, mesmo que nenhuma das partes a invoque ou peca a anulagéo da sen-
tenca. Se ocorrer o trdnsito em julgado, serd admissivel a acdo resciséria (art. 485, inc. V) (...)
(Dinamarco, 2002, p. 355-356 apud Brasil, 2010).

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA
NAO REALIZADO. RECUSA DOS HERDEIROS DO INVESTIGADO. PATERNIDADE PRESUMIDA.
SUMULA N2 301/STJ. PRESUNCAO RELATIVA CORROBORADA COM AS DEMAIS PROVAS
DOS AUTOS. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N2 7/STJ. 1. As instancias ordinarias néo
cogitaram sobre a necessidade de exumacéao de cadaver para fins de exame de DNA em sede
de investigacdo de paternidade, pois o contexto fatico-probatério dos autos foi considerado
suficiente para se presumir a paternidade, o que é insindicavel nesta instancia especial ante o
Obice da Sumula n2 7/STJ. 2. A acdo de reconhecimento de paternidade post mortem deve
ser proposta contra todos os herdeiros do falecido. 3. A recusa imotivada da parte investiga-
da em se submeter ao exame de DNA, no caso os sucessores do autor da heranca, gera a pre-
suncdo juris tantum de paternidade a luz da literalidade da Sumula n2 301/STlJ. 4. O direito de
reconhecimento da paternidade é indisponivel, imprescritivel e irrenunciavel, ou seja, ninguém
€ obrigado a abdicar de seu préprio estado, que pode ser reconhecido a qualquer tempo. 5. Re-
curso especial ndo provido (Brasi, 2015, grifo nosso).

Entretanto a nao localizacdo de todos os herdeiros inviabiliza o andamento
processual para ser reconhecida a paternidade, ferindo os macros principios da infancia e da
adolescéncia, da prioridade absoluta, do melhor interesse da crianga e pessoa em condi¢ao
peculiar de desenvolvimento.

O principio da prioridade absoluta foi estabelecido de forma inédita no Texto
Constitucional, no art. 227 da CF/882?, e esta de forma mais pormenorizada nos art. 493, art.
100, paragrafo unico, II4, do ECA.

Seu alcance é amplo e irrestrito, j& que estabelece a primazia em favor das criancas
e dos adolescentes em todas as esferas de interesse, seja no campo judicial, extrajudicial,
administrativo, social ou familiar (Amin, 2022, p. 76).

Dessa maneira, estabelecida uma ponderacdo de valores, mesmo que legislativa,
deve-se sempre priorizar as criangas e os adolescentes.

2 “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prio-
ridade, o direito a vida, a salde, a alimentagéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao” (Brasil, 1988, grifo nosso).

3 “Art. 49 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizac&o, a cultu-
ra, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria” (Brasil, 1990b).

4“Art.100. Na aplicacdo das medidas levar-se-do em conta as necessidades pedagoégicas, preferindo-se aquelas que visem ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitérios.

Paragrafo Unico. Sdo também principios que regem a aplicagdo das medidas: (Incluido pela Lei n212.010, de 2009) Vigéncia

| — condicdo da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos: criangas e adolescentes sdo os titulares dos direitos previs-
tos nesta e em outras Leis, bem como na Constituicdo Federal; (Incluido pela Lei n2 12.010, de 2009) Vigéncia

Il — protecao integral e prioritaria: a interpretacdo e aplicagdo de toda e qualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada a
protecdo integral e prioritaria dos direitos de que criangas e adolescentes sdo titulares [...]” (Brasil, 1990b).
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Some-se a isso que, segundo Amaral (2020, p. 107):

O principio da prioridade absoluta deve ser compreendido em consonancia com o principio da
razodvel duracdo do processo. Assim, o atraso de um dia no andamento do processo envolvendo
a defesa dos direitos de criancas e adolescentes pode levar a consequéncias graves para o
desenvolvimento desses individuos.

O objetivo desse principio € bem claro: obter a protecdo integral, com base na
prioridade dos interesses da crianca, para se facilitar a efetividade de todos os direitos
fundamentais acolhidos ou admitidos na CF e no Estatuto.

Outro principio, o do interesse superior da crianca e do adolescente, surgiu
inicialmente como principio 2 da Declaracdo Universal dos Direitos das Criancas (ONU, 1959)
e foi replicado no art. 32 da Convencdo dos Direitos da Crianga (Brasil, 1990a).

Nesse caso, ha duas operacdes a realizar: “[...] 1) os interesses da crianca ou do
adolescente devem ser priorizados em relacdo aos demais e 2) entre os interesses, devem
ser buscados os melhores [...]” (Amaral, 2020, p. 100).

E importante destacar que criancas e adolescentes também possuem a condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, e em decorréncia disso, encontram-se em
situacao essencial de maior vulnerabilidade, ensejadora de outorga de regime especial de
salvaguardas, que lhe permitam construir suas potencialidades humanas com plenitude
(Machado, 2002, p. 108-109).

A protecao adequada dos direitos fundamentais, entre eles os direitos da
personalidade, exige que o intérprete concretize, a luz das varidveis concretas, os principios
constitucionais, otimizando, valorativamente, os expedientes de tutela (Vieira, 1997, p. 96).

Uma vez nao localizados ou desconhecidos os herdeiros para integrarem o polo
passivo da demanda, uma crianca ou adolescente, segundo o entendimento dos tribunais
supra relacionados, deixaria de ter reconhecido seu direito a sua parentalidade.

Dessarte, os principios da absoluta prioridade, melhor interesse, pessoa em situacao
peculiar de desenvolvimento e da duracao razoavel do processo, envolvendo um menor de 18
anos, sucumbira em favor de terceiros, que podem ter interesse eminentemente patrimonial.
Todavia deveria ocorrer o oposto, porque havendo situacdes de conflitos, os interesses das
criancas e dos adolescentes sdo priorizados em relacdo aos de outras pessoas ou instituicoes,
ficando estes em segundo plano (Costa, 2023, p. 67).

A contrario sensu do que se encontra disposto no ECA e nos julgados do STJ
sobre a necessidade de citacdo de todos os herdeiros, a redacao do $22 do art. 2-A da Lei
8.560/92 ndo menciona os herdeiros e sim que se o suposto pai houver falecido ou ndo
existir noticia de seu paradeiro, o juiz determinara a realizacdo do exame de pareamento do
cédigo genético (DNA) em parentes consanguineos, preferindo-se os de grau mais proximo
aos mais distantes.

Tal mudanca de paradigma resulta do entendimento mais benéfico para aquele
gue busca sua parentalidade, tendo em vista que muitas acdes deixam de ser propostas ou
ficam estagnadas em razdo da nao localizacao de supostos herdeiros.

H& inumeras criancas e adolescentes que convivem com parentes consanguineos,
como avos paternos, que sao parentes de 12 grau, e estariam impedidas de terem sua
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parentalidade reconhecida quando ha parente consanguineo apto e concordante para a
realizacdo do exame de DNA de um lado, mas de outro ha um ou vérios supostos herdeiros
gue ndo sao localizados para integrar a acao de reconhecimento de parentalidade.

Realizado o exame de DNA com o parente consanguineo, havera a prova de
que a parentalidade ¢é existente, e, caso ocorra a recusa deste, aplica-se a presuncao
relativa da paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatério.

Isso decorre da transferéncia do 6nus da prova para 0 suposto pai ou seus
parentes consanguineos, com o intuito de assegurar a protecdo do direito fundamental
da personalidade e dignidade de criancas e adolescentes, facilitando-se a realizagao
do exame de DNA quando o pai biolégico se encontra com paradeiro desconhecido
ou é falecido. E de grande relevancia a citacdo da integra do Voto da Deputada
Carmem Zanotto ao entdo Projeto de Lei 3248/2012, transformado na Lei 14.138/2021,
que esclareceu o objetivo da nova norma em afirmar a prioridade do direito ao
reconhecimento da paternidade de criancas e adolescentes:

Visando proteger ainda mais o direito do registrado veio a lume a recentissima Lein.212.004 de
29/07/2009 que acresceu o art. 22 — A a Lei 8.560/92 em que se presume a paternidade, a ser
apreciada em conjunto com o contexto probatério, em caso de negativa do suposto pai a pro-
ceder ao exame de cddigo genético, ou seja, o DNA. O reconhecimento do estado de filiagdo é
um direito constitucional da crianga, que extrapola a vontade dos genitores. Dele depende,
inclusive, a possibilidade de postular pedido de pensao alimenticia em nome da crianca. Além
disso, é essencial em casos de heranga. De acordo com o Juiz de Direito Dr. Silvio Dagoberto Or-
satto, da Vara da Fazenda Publica da Comarca de Lages em Santa Catarina, ‘a falta do registro
de nascimento ou a falta da indicagdo da paternidade nega a crianca ndo sé direito ao reco-
nhecimento do estado de filiacdo, assegurado pelo art. 27 do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, como cria um cidaddo com capacidade social diminuida.’ (...) Dados do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), com base no Censo Escolar de 2011, apontam que ha 5,5 milhGes
de criancas brasileiras sem o nome do pai na certiddo de nascimento. (...). A auséncia do
reconhecimento, ou mesmo de ter certeza sobre quem é o seu pai, é extremamente preju-
dicial ao desenvolvimento psicolégico de criancas e adolescentes. E, na hipétese de o su-
posto pai estar desaparecido, resta impossivel examina-lo. J& no caso de pessoa falecida,
muitas vezes é dificil a aplicacdo do exame de pareamento genético (DNA) no cadaver, se
transcorrido longo periodo apés a morte. Assim, entendemos como plausivel que o exame
de pareamento genético (DNA) seja realizado em parentes consanguineos, dada a grande
importancia de assegurar a crianca o conhecimento de sua origem parental, aplicando-se
0s mesmos pressupostos da acao de reconhecimento de paternidade ocorrida com o pai
presente. E, deve-se restar claro que essa nova possibilidade de exame mantém a mesma
presuncao de paternidade ja prevista legalmente para o alegado pai, em caso de recusa
do parente préximo em submeter-se ao exame. Além disso, trata-se de exame de grande
simplicidade, que ndo gera qualquer constrangimento a quem guer que seja, e garante a
crianca a verdade sobre sua origem e um digno reconhecimento, que em muito o auxiliara
em seu desenvolvimento como ser humano. Diante de todo o exposto, o voto é pela APRO-
VACAO do Projeto de Lei n2 3.248, DE 2012 (Brasil, 2012, grifo nosso).

O referido voto demonstrou com clareza a intencao da alteracao legislativa em
conferir o grau maximo de protecdo ao direito fundamental da personalidade de criancas
e adolescentes registrados a terem reconhecido seu estado de filiagdo, sublinhando o
reconhecimento da paternidade como direito principal, subordinando-se a ele o direito a
percepcdo de alimentos e o direito a heranca, como direitos secundarios. Essa premissa é
fundamental para se analisar as consequéncias materiais e processuais da aplicacdo da
presuncao relativa de paternidade aos parentes consanguineos.
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Sob o aspecto material, cabe questionar se o direito a demonstracdo do vinculo
genético é tratado com prioridade sobre outros direitos patrimoniais, como o direito a
percepcao de alimentos e o direito a heranca. Significa dizer que ao se estender aos
parentes consanguineos (e ndo herdeiros) a presuncdo relativa em caso de recusa
a submissdo ao exame de DNA, quis o legislador ressaltar a primazia do direito da
personalidadedacrianca e doadolescente a parentalidade, dissociando-odas discussdes
guanto aos alimentos e a heranca.

Deoutrabanda,sobadticaprocessual,questiona-se sea previsao expressada presuncao
relativa de paternidade em caso de recusa dos parentes consanguineos pode ser traduzida como
uma alteracao da legitimidade passiva para acdes de investigacao de paternidade.

No que se refere ao litisconsoércio passivo dispde o Codigo de Processo Civil (CPC):
“Art. 114. O litisconsoércio sera necessario por disposicdo de lei ou quando, pela natureza da
relacdo juridica controvertida, a eficacia da sentenca depender da citacao de todos que
devam ser litisconsortes” (Brasil, 2015).

Desta forma, o registro com base em presuncao relativa, tal como indagado no
terceiro questionamento, ndo resulta em prejuizo para os supostos herdeiros, uma vez que a
coisa julgada se formou com base nas provas dos autos.

E mister afirmar, contudo, que a coisa julgada na acao investigatéria de paternidade se formara
sob a técnica secundum eventum probationes. Ou seja, forma-se apenas em relacdo as provas
produzidas no processo, ndo alcancando provas ndo disponibilizadas naquela demanda,
identicamente ao que se tem nas agdes coletivas. Com isso, torna-se possivel a repropositura
da acdo para produzir provas ainda ndo realizadas. Veja-se, inclusive, que ndo se faz necessario
justificar a propositura de qualquer agdo rescisdria, com vistas a um rejulgamento da acdo
filiatéria, eis que a deciséo judicial que ndo exaurir os meios de prova ndo passa em julgado,
afastando-se o manto sagrado da coisa julgada (Farias; Braga Netto; Rosenvald, 2023, p. 1310).

Ocorre que a coisa julgada é relativa quando nao houve no processo a realizacao
do exame de DNA, tendo em vista que resulta na presuncao relativa de parentalidade.
Entendimento diverso ocorre quando a coisa julgada se deu por sentenca que teve por lastro
0 exame genético. Nesse sentido, entende o STJ:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. RECURSO MANE-
JADO SOB A EGIDE DO NCPC. AQZ\O NEGATORIA DE PATERNIDADE. RELATIVIZA(;AO DA
COISA JULGADA. IMPOSSIBILIDADE. ACAO ORIGINARIA JULGADA SEM A PRODU(;AO DA
PROVA PERICIAL EM RAZAO DA RECUSA DO INVESTIGADO. DECISAO MANTIDA. AGRAVO
INTERNO NAO PROVIDO.

1. Aplica-se o NCPC a este recurso ante os termos do Enunciado Administrativo n.2 3, aprova-
do pelo Plenario do STJ na sesséo de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no
CPC/2015 (relativos a decisées publicadas a partir de 18 de marco de 2016)

serdo exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC.

2. A jurisprudéncia desta Corte, acompanhando o entendimento do STF, firmou entendi-
mento de que, nas ac¢des de estado, como as de filiacao, deve-se dar prevaléncia ao prin-
cipio da verdade real, admitindo-se a relativizacdo ou flexibilizacdo da coisa julgada, mas
somente nos casos nos quais nao fora possivel a realizagdo do exame de DNA.
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3. Hipétese distinta do caso concreto em que a agdo de investigacdo de paternidade foi julgada
procedente com base na prova testemunhal, e, especialmente, diante da recusa do investigado
em proceder ao exame genético.

4.N&o sendo a linha argumentativa apresentada capaz de evidenciar a inadequacéo dos funda-
mentos invocados pela decisdo agravada, o presente agravo ndo se revela apto a alterar o con-
teddo do julgado impugnado, devendo ele ser integralmente mantido em seus préprios termos.
5. Agravo interno ndo provido (Brasil, 2023, grifo nosso).

E, além disso, deve-se afirmar que a eficacia da sentenca ndo se confunde com sua
autoridade. Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2020, p. 640):

A eficacia da sentenca é a sua aptidao para a produgédo de efeitos. A autoridade da sentenca é
a sua imutabilidade e indiscutibilidade — é a coisa julgada. A coisa julgada ndo é uma eficacia
da sentenca, mas simplesmente uma qualidade agregada ao efeito declaratério da sentenca de
mérito transitada em julgado.

Inexistem duvidas, portanto, que para a eficacia da sentenca declaratéria, apdés o
advento do $29, do art. 2-A, da Lei n. 8560/92, ndo é necessaria a citacao de herdeiro e sim
que o reconhecimento de parentalidade pode ocorrer por parente consanguineo, porque
0 que se almeja é a prova do vinculo, e caso haja a recusa na realizacdo do exame, esta
presuncao é relativa até que se prove o oposto, como ja foi dito.

Apenas seria necessario chamar a vocagado hereditaria se a acao de paternidade
fosse cumulada com peticdo de heranca, mas aquela primeira acdo pode ser proposta
isoladamente apenas visando a declarar a parentalidade.

O direito sucessdério neste caso, quando em conflito com o direito da
personalidade de conhecimento de sua descendéncia, fica em segundo plano, ao ter
no pais milhares de criancas e adolescentes sem pai no registro, emperradas pela
burocracia de busca por herdeiros.

De acordo com o Portal da Transparéncia sobre registros civis (Arpen-Brasil, 2023),
no periodode 12 de janeiro de 2016 até 12 de setembro de 2023 houve um total de 20.842.852
nascimentos em todas as regides do pais e destes 1.153.156 foram registrados com pais
ausentes. No mesmo periodo, houve 199.239 reconhecimentos de paternidade, atestando
as dificuldades em estabelecer a relacdo de parentesco, seja judicial ou extrajudicial.

As cidades com maior percentual de nascimentos sem o registro paterno tém algo
em comum: sdo municipios relativamente pequenos e de baixa renda, onde ha dificuldade
de acesso a justica pelos responsaveis legais de criancas e adolescentes.

Segundo o estudo The Consequences of Fatherlessness (NFC, 2012), as criancas
provenientes de lares sem pai tém maior probabilidade de serem pobres, de se envolverem
no abuso de drogas e de alcool, de abandonarem a escola e de sofrerem de problemas
de salde e emocionais. Os meninos sS40 mais propensos a se envolverem em crimes e as
meninas sdo mais propensas a engravidar na adolescéncia.

Assim, a inovacao legislativa atende a todos que buscam o reconhecimento da
parentalidade, mas, principalmente, vao ao encontro dos principios da protecao integral,
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melhor interesse da crianca e do adolescente e da razoavel duracdo do processo.

3 Da possibilidade de reconhecimento extrajudicial de paternidade em
busca de uma atuacao célere e resolutiva

Em que pese a inovacado legislativa permitindo a aplicacdo da presuncao relativa
de paternidade em caso de recusa dos parentes consanguineos a submissao ao exame de
DNA, ap6s a insercao do £22 do art. 2-A, na Lei n. 8560/92, os dados extraidos do Portal da
Transparéncia da Associacdo Nacional de Registradores de Pessoas Naturais (Arpen-Brasil),
apontam um aumento gradativo do numero de registros de nascimento com pai ausente, e
uma diminuicdo no percentual de reconhecimento de paternidade sobre os registros sem pai:

Acontrariosensu,seriaesperadogueaampliacdodapossibilidade dereconhecimento
pelos parentes consanguineos em caso de pai com paradeiro desconhecido ou falecido
contribuisse para o aumento de averbacdes de paternidade.

Passados dois anos da entrada em vigor do ¢ 22 do art. 22-A da Lei 8.560/92, com
a redacao dada pela Lei 14.138/2021, em que é expressamente autorizada a aplicacao
da presuncdo relativa contra o suposto pai e seus parentes consanguineos em caso de
recusa a submissao ao exame de DNA, observou-se impacto insuficiente na diminuicdo
do numero de registros sem pai.

Desde 1 de janeiro de 2016 os dados de registros de nascimento passaram a
constar no Portal da Transparéncia, disponibilizado pela Arpen-Brasil, compilando
informacdes como indice de registros de nascimento com pai ausente e indice de
reconhecimentos de paternidade.

Os dados apontam que na atualidade constam 1.153.156 registros lavrados a partir
de 1dejaneiro de 2016 sem indicacao da paternidade (Arpen-Brasil, 2023). Traduzindo-se 0s
nUumeros brutos, pode-se afirmar que existem mais de um milhdo de criangas abaixo de 07
anos, gue ndo possuem a paternidade reconhecida®.

Conforme sera demonstrado, ao se analisar os nUmeros de reconhecimento da
paternidade apds a lavratura do registro, observa-se que a partir do ano de 2021, ano em que
aleil4.138/2021 entrou emvigor, nota-se uma diminuicdo no percentual de reconhecimentos
de paternidade sobre o numero de registros de nascimento com pai ausente, alcancando
percentuais inferiores aos observados antes da pandemia da COVID-19.

Em contrapartida, observa-se um aumento gradativo e constante do ndmero
de registros de nascimento com pai ausente a cada ano. Os fatores que induzem essa
elevacao podem estar associados a questdes sociais multiplas. Contudo a diminuicao
do percentual de reconhecimento é uma constatacdo inquietante, quando se esperava o
opostodiantedaampliacao legislativadas hipdteses de presuncaorelativade paternidade
ocorrida a partir de 2021.

5 Atente-se que o referido portal ndo contabiliza registros lavrados antes de 1 de janeiro de 2016, havendo uma lacuna de
dados deste periodo anterior.
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Tabela 1 - Percentual de registros de nascimento com pai ausente

Ano Total de registros de Total registros sem pai Percentual de registros sem
nascimento pai sobre o total de registros
de nascimento

2016 2584485 137416 5,3%
2017 2675994 81471 3,0%
2018 2858687 157797 5,5%
2019 2843494 164864 5,7%
2020 2683054 155813 5,8%
2021 2684403 161540 6,0%
2022 2603751 163745 6,2%
2023 até 01 de setembro 1783513 121886 6,8%
Total geral desde 01/01/2016 20842852 1153156 5,5%

Fonte: Arpen-Brasil (2023).

Na Tabela 1, observa-se a partir do ano de 2018 um crescimento gradativo e constante
do percentual de registros com pai ausente sobre o nUmero total de registros de nascimento.
Tendo-se como marco a entrada em vigor da alteracdo do ¢ 22 do art. 22-A da Lei 8560/92 em
16 de abril de 2021, o percentual de registros com pai ausente aumentou em 2021,2022 e 2023.

Tabela 2 - Percentual de reconhecimentos de paternidade em relagao
ao total de registros de criancas com pai ausente

Ano Total de registros de Total reconhecimentos de Percentual reconhecimento
nascimento paternidade sobre os nUmeros de registro
sem pai

2016 137416 14696 10,6%
2017 81471 14810 18,1%
2018 157797 26890 17,0%
2019 164864 35243 21,3%
2020 155813 23921 15,3%
2021 161540 24682 15,2%
2022 163745 32663 19,9%
2023 até 01 de setembro 121886 24327 19,9%
Total geral desde 01/01/2016 1153156 199239 0,9%

Fonte: Arpen-Brasil (2023).

A Tabela 2 registra que o maior percentual de reconhecimento de paternidade sobre
o0 numero de registros com pai ausente ocorreu no ano de 2019, isto &, antes da pandemia
da COVID-19, que imp6s o isolamento social durante boa parte do ano de 2020. Contudo, a
partir de 2021, em que temos 0 marco da entrada em vigor da alteracdo do ¢ 22 do art. 29-A
da Lei 8560/92 em 16 de abril de 2021, o percentual de reconhecimento teve uma reducao
significativa, regredindo a patamares inferiores aos constatados antes da pandemia.
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Tabela 3 - Comparacdo entre o percentual de registros com pai
ausente e o percentual de reconhecimento de paternidade

Ano Percentual de Registros com | Percentual de Registros com
pai ausente pai ausente

2016 5,3% 10,6%
2017 3,0% 18,1%
2018 5,5% 17,0%
2019 5,7% 21,3%
2020 5,8% 15,3%
2021 6,0% 15,2%
2022 6,2% 19,9%
2023 até 01 de setembro 6,8% 19,9%
Total geral desde 01/01/2016 5,5% 0,9%

Fonte: Arpen-Brasil (2023).

Por Ultimo, a Tabela 3 mostra que o percentual de registros com pai ausente observou
aumento continuo a partir de 2018. Ja a taxa de reconhecimento passou a cair a partir de
2019.Nos anos de 2021e 2022, o percentual de reconhecimento de paternidade ficou inferior
ao percentual observado em 2019, isto €, antes da pandemia da COVID-19.

Semprejuizodainterferéncia de fatores sociais, ou mesmo da pandemiada COVID-19,
a demonstracao, por meio desses dados, da diminuicdo do percentual de reconhecimento
de paternidade em paralelo ao aumento de novos registros de nascimento com pai ausente
é motivo suficiente para se convocar uma reflexdo sobre como a presuncao relativa de
paternidade esta sendo interpretada pelos operadores do direito, e, principalmente, como
estd sendo aplicada pelos operadores da justica.

E o questionamento mais relevante sob a ética da resolutividade e efetiva prestacdo
da tutela jurisdicional é se sdo aplicaveis os métodos de conciliagdo e a mediacao
extrajudiciais para reconhecimento da paternidade biolégica em relacdo ao investigante e
aos parentes consanguineos, especialmente considerando que a realizacdo do exame de
DNA pode ocorrer no bojo de procedimentos extrajudiciais, sem ajuizamento de acao judicial.

A interpretacdo de que ha exigéncia estrita de acdo judicial para se convocar os
parentes consanguineos para realizacdo do exame de DNA, ignorando a possibilidade
de atuacao pelos mecanismos extrajudiciais de solucdo de conflitos, € um elemento de
peso para aumentar o congestionamento do poder judiciario e retardar a efetivacdo do
reconhecimento do estado de filiacao.

De acordo com o relatério do Conselho Nacional de Justica — CNJ — Justica em
NUmeros, do ano de 2023, nas varas exclusivas de familias, 6rfaos e sucessdes, a taxa
de congestionamento é de 70% (Brasil, 2023, p. 234). Esse dado nao inclui a taxa de
congestionamento das varas que acumulam esta competéncia com outras.

Desse jeito, mesmo quando a acao judicial para o reconhecimento de parentalidade
é proposta em face dos parentes consanguineos, temos um judicidrio que possui um passivo
gue impede a prestacao célere da tutela jurisdicional, quando, ao contrario, deveria estar
atento ao efeito nefasto do decurso de tempo excessivo sobre acdes em que criangas e
adolescentes buscam o reconhecimento do seu estado de filiagao.
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O conflito de interesses travado entre a crianca ou adolescente investigante e os
parentes consanguineos do suposto pai é compativel com os métodos extrajudiciais de
conciliagdoemediacdo, porque paraarealizacdode examede DNAndo se exige o ajuizamento
de acdo judicial. Se ha a concordancia na submissdo ao exame, obtendo-se o resultado
que comprove a existéncia do vinculo biolégico, segue-se entdo para o reconhecimento
espontaneo, ja que € ilégico transformar uma situacao resolvida no mundo dos fatos em um
litigio contencioso, proforma e desnecessario.

Obviamente que a recusa do parente consanguineo em se submeter ao exame de
DNA na via extrajudicial servird de fundamento para o ajuizamento da acao, visto que é
necessaria a producao de provas sob o contraditério e a ampla defesa, que se associarao
a presuncado relativa da paternidade gerada pela recusa e, dessa forma, viabilizar o
registro por ordem judicial.

No entanto, ndo se pode descartar a via extrajudicial para se exigir o ajuizamento
de acdo nos casos em gque ndo ha contencioso. O ¢ 22 do artigo 29-A, ao utilizar expressdes
como “nas acgles de investigacdo de paternidade” e “o juiz determinara”, disciplinou o
procedimento para os casos em que ha conflito ou pretensao resistida. Tanto é que, sendo
nesse contexto que o legislador menciona a recusa a submissdo do exame como causa de
aplicacdo da presuncdo relativa de paternidade.

Em outras palavras, a interpretacao que deve ser dada ao texto legal € que somente
serd necessario o ajuizamento de acdo em caso de recusa. Havendo concordancia a
submissdo ao exame, seja pelo pai, seja pelos parentes consanguineos, deve-se privilegiar
0s meios extrajudiciais de solucdo de conflitos, deixando-se a agcéo judicial para ser utilizada
quando ha o contencioso.

Para exemplificar, citamos a excelente atuacdo dos Centros Judiciérios de Solucao
de Conflitos — CEJUSC, do Ministério PuUblico e da Defensoria PUblica, que possuem cotas
para realizacdo gratuita de exames de DNA, e promovem a averbacado da paternidade pela
via extrajudicial, sem mover acdes de investigacao de paternidade.

No ambito do Ministério Publico, a Recomendacdo n. 54, de 28 de marco de 2017,
do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) dispde sobre a Politica Nacional de
Fomento a Atuacdo Resolutiva do Ministério Pudblico brasileiro (Brasil, 2017).

A referida resolucdo lembra que o Ministério Publico é funcdo essencial a justica,
incumbido da defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, e que o éxito na
promocado da justica supbe a efetividade concreta dos direitos de cuja protecdo e defesa a
Instituicdo é incumbida.

Além disso, destaca que deve o Ministério Publico:

[..] promover uma atuagdo institucional responsavel e socialmente efetiva supde o fo-
mento a uma atuacdo crescentemente resolutiva, vale dizer, orientada para a resolucédo
concreta das situac6es de inefetividade dos direitos de cuja defesa e protecdo é incumbida
a Instituicao, preferencialmente sem a necessidade de processo judicial e no menor tempo
e custo social possiveis, ou, quando o recurso ao Poder Judicidrio se fizer necessério, com a
efetivacdo mais célere possivel dos provimentos judiciais alcangados no interesse da socieda-
de (Brasil, 2017).

Entdo para que isso de fato aconteca, com resultados mais efetivos e céleres,
dispbe que:
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Art. 1

[..] $ 22 Sempre que possivel e observadas as peculiaridades do caso concreto, sera priorizada a
resolucdo extrajudicial do conflito, controvérsia ou situacéo de leséo, ou ameaca, especialmente
qguando essa via se mostrar capaz de viabilizar uma solucdo mais célere, econdmica,
implementéavel e capaz de satisfazer adequadamente as legitimas expectativas dos titulares dos
direitos envolvidos, contribuindo para diminuir a litigiosidade (Brasil, 2017).

Portanto, o conflito de interesses presente na busca pelo reconhecimento da
paternidade, quando travado entre criancas e adolescentes contra o suposto pai ou seus
parentes consanguineos, € compativel com os mecanismos extrajudiciais de solucdo de
conflitos, devendo ser levados ao contencioso somente em caso de recusa a submissédo ao
exame, caso em que a acao judicial € o meio indispensavel para que a presuncao relativa de
paternidade de associe a outras provas, e viabilize a averbacdo do registro.

A exigéncia da acdo judicial, mesmo nos casos em que ndo ha conflito, é fator
burocratizante, desnecessario e injustificado, violador da dignidade da pessoa humana, e
prejudicial a prestacao jurisdicional célere e resolutiva.

4 Consideracoes finais

Em conformidade o ¢ 62 do artigo 227 da CF/88, os filhos, havidos ou ndo da relacao
do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiacao (Brasil, 1988).

A preocupacao com a responsabilidade social sobre o elevado nuUmero de criancas
sem pai no registro mostra-se nitida nas manifestacdes consignadas nos votos de aprovacao
do Projeto de Lei que resultou na edicdo da Lei 14.138/2021.

Entretanto para que a alteracao legislativa estampada na insercao do ¢ 29 ao artigo
29-A Lei 8.560/92 tenha impacto positivo na diminuicdo de criancas sem pai no registro, é
necessario que seja interpretado e aplicado a luz do principio da dignidade das criancas e
adolescentes, dissociando-se a busca pelo reconhecimento do vinculo de paternidade de
discussdes outras, tais quais o direito a heranca e a percepcao aos alimentos.

Essa dissociacdo da busca pelo estado de filiacdo, separando-o do direito a
heranca e aos alimentos, tem relevantissimo efeito pratico, a qual é a formacao do polo
passivo em acdes de investigacdo de paternidade quando se trata de pai falecido ou de
paradeiro desconhecido.

Todavia para que a atuacdao em prol do direito de criancas e adolescentes em
terem reconhecida sua parentalidade ante o tramite processual e solucdes extrajudiciais de
reconhecimento de parentalidade, deve-se priorizar este quando ha parentes consanguineos
dispostos a se submeterem ao exame genético. Isso vai ao encontro dos principios que
resguardam criancas e adolescentes, deixando-se a seara judicial apenas em caso de recusa
a submissao ao exame, quando se faz necessaria a producdo de prova que ndo a genética.
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Glossario

A contrario sensu: (Lé-se: a contrario sénsu.).

Contrariamente; em sentido contrario.
Fonte: SANTOS, Washington dos. Diciondrio juridico
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

Contencioso: Derivado de contentio, de que se
formou contentiosus, é o vocabulo empregado
no sentido originario, que lhe vem do latim:
indicaoqueélitigiosoouque érelativoadisputa.
Desse modo, serd contencioso todo ato que
possa ser objeto de contestacdo ou de disputa,
opondo-se, por isso, ao sentido de voluntarioso
ou voluntdrio, em que ndo ha contestacdo nem
disputa, ou ao gracioso, em gque ndo se admite
contenda.

Fonte: SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 31. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2014.

Juris tantum: De direito somente. O que resulta
do préprio direito e somente a ele pertence.
Fonte: ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS
(AMB). Judicidrio ao alcance de todos: no¢des bésicas de
juridiqués. 1. ed. Brasilia: AMB, 2005.

Litigio: Derivado do latim litigium, de litigare
(litigar), quer o vocabulo exprimir propriamen-
te a controvérsia ou a discussdo formada em
juizo, a respeito do direito ou da coisa, que ser-
ve de objeto da acado ajuizada.A rigor, pois, liti-
gio entende-se a demanda proposta em Justi-
¢a, quando é contestada.

Fonte: SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 31. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2014.

Percepcao: Do latim perceptio, de percipere (re-
ceber, cobrar ou arrecadar), na linguagem técni-
ca do Direito é aplicado no sentido de cobranca,
arrecadacdo ou apropriacdo do que é devido.
Fonte: SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 31. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2014.

Post mortem: (Lé-se: p6st moértem.). Depois
(ap6s) da morte.

SANTOS, Washington dos.
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

Fonte: Dicionario juridico
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Resumo

Obijetivo: o presente trabalho tem o escopo de analisar a dignidade humana na éptica do
primado da igualdade, formal e material, e sua incidéncia que é limitada, por muitas vezes,
a luz dos diversos critérios — doutrina, jurisprudéncia, atividade legislativa — em decorréncia
do fundamento econdmico, uma vez que ficara demonstrado, sem querer exaurir a tematica,
gue o ordenamento juridico brasileiro entende que a efetivacao e a aplicabilidade dos direitos
fundamentais sociais dependem de previsao orcamentdria para satisfacdo das prestacdes
materiais; ndo obstante, trata-se de verdadeiro direito subjetivo, individual ou coletivo, as
politicas publicas. Resultado: chega-se a conclusdo de que o direito positivo é encarado
substancialmente por meio de politicas publicas que prestigiam, como ideal, todos aqueles
que se encontram em mesma situacao juridica, havendo, contudo, a preocupacdo com o
respeito aos limites orcamentérios, porquanto as finangas do Estado séo limitadas e devem
ser devidamente alocadas por meio do fomento a luz da teoria da reserva do possivel.
Método: para tanto, utiliza-se o método indutivo.

Palavras-chave: dignidade humana; igualdade; eficacia; aplicabilidade; reserva do possivel.

Abstract

Obijective: the present work has the scope of analyzing human dignity from the perspective
of the primacy of equality, formal and material, and its incidence that is limited, for many
times, in the light of the various criteria - doctrine, jurisprudence, legislative activity - due to
the foundation economic, since it will remain demonstrated, without wanting to exhaust the
theme, that the Brazilian legal system understands that the effectiveness and applicability
of fundamental social rights depend on budget forecast for the satisfaction of material
benefits, nevertheless, it is a true subjective right, individual or collective, to public policies.
Result: the conclusion is that positive law is seen substantially through public policies that
give prestige, as an ideal, to all those who are in the same legal situation, with, however, the
concern with respecting budgetary limits, since finances of the State are limited and must
be properly allocated through promotion in the light of the reserve theory of the possible.
Method: for that, the inductive method is used.

Palavras-chave: human dignity; equality; efficiency; applicability; reservation of the possible.
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1Introducao

O objeto ora analisado se limita a dignidade humana na 6ptica do primado da
igualdade e seus aspectos e sua efetivacdo por meio da intervencdo estatal (politicas
publicas ou sociais), tendo como um dos objetivos finalisticos da Constituicdo Federal de
1988 (CF/88), além de andlise jurisprudencial, citagdo do entendimento filoséfico somado a
hermenéutica da doutrina especializada.

Com efeito, ao considerar aredacdo da vigente Carta Magna de 1988, chama atencao
a auséncia de dicotomia entre os direitos fundamentais classicos e os direitos fundamentais
sociais, com a implicacdo de que estes Ultimos sdo, consequentemente, dotados de eficacia
plena e aplicabilidade imediata, trazendo a baila a discussao sobre a classificacdo entre
direitos fundamentais sociais em programaticos ou de aplicagdo imediata.

Nesse sentido, cita-se o entendimento do professor Silva (1997, p. 181), para quem:

A eficacia e aplicabilidade das normas que contém os direitos fundamentais dependem muito
de seu enunciado, pois se trata de assunto que estéd em funcdo do Direito positivo. A Constituicdo
@ expressa sobre o assunto, quando estatui que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagcdo imediata. Mas certo é que isso ndoresolve todas as questdes, porque
a Constituicdo mesma faz depender de legislacdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas
definidoras de direitos sociais, enquadrados de direitos fundamentais. Por regra, as normas que
consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia contida
e aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os direitos econdmicos e sociais tendem
a sé-lo também na Constituicdo vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam
uma lei integradora, sdo de eficacia limitada, de principios programaticos e de aplicabilidade
indireta, mas séo t&o juridicas como as outras e exercem relevante fungéo, porque, guanto mais
se aperfeicoam e adquirem eficacia mais ampla, mais se tornam garantias de democracia e do
efetivo exercicio dos demais direitos fundamentais.

Ab initio, mister se faz apontar que a Constituicdo de 1988 consagra um Estado de
Direito democratico e social, dai nasceu a necessidade de o legislador originario construir
extenso plexo de direitos fundamentais com o intuito de buscar o tratamento igualitario e
geral de todos a uma sociedade livre, justa e solidaria — alicerce da Republica Federativa do
Brasil — por meio de uma realidade tangivel por intermédio da intervencédo do Estado.

Nesse passo, relevante apontar que a redacao do art. 59, ¢ 19, da CF/88, traz que as
normas de direitos fundamentais possuem aplicacdo imediata e eficacia plena, alcancando,
assim, tanto os direitos fundamentais classicos quanto o plexo dos direitos fundamentais
sociais, ambos com base no primado da isonomia, objeto do presente estudo.

Teixeira (1991, p. 289) sustenta que a aplicabilidade ou a eficacia da norma possui
a qualidade de produzir, “em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo,
em maior ou menor escala, situacdes, relacdes e comportamentos de que cogita”, podendo
ser de eficacia plena ou aplicabilidade plena, podendo, de antemao, fundamentar direitos
subjetivos (plena eficacia juridica).

Ha certos dispositivos constitucionais de aplicabilidade imediata ou de eficacia
juridica limitada, ndo podendo por si sé ensejar direito subjetivo. Entretanto ndo se pode
apontar norma de eficacia nula, visto gue nenhum dispositivo constitucional é desprovido
completamente de eficacia juridica, podendo ser reduzida, mas nula jamais.
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Para alguns autores, eficacia tem valor de fato da observancia da norma ou do
acatamento efetivo; para Hans Kelsen, citado por Horacio (Teixeira, 1991, p. 291), de aplicacao
e obediéncia. Considera-se, dessa forma, que uma norma ndo acatada sera considerada
letra morta, mesmo em vigéncia, v.g., o idealismo constitucional; sendo que o fenbmeno da
ineficacia da lei é objeto de estudo da sociologia do direito.

Ocorre que as politicas publicas estdo condicionadas a previsao orcamentaria
estatal, e o legislador deve sopesar tais atividades de fomento levando em consideracao
a dotacdo financeira da Fazenda Publica; surge ai a problematica ante os custos
decorrentes da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais e a teoria da reserva do
possivel (principios orcamentarios).

Dessa forma, para se analisar o principio da igualdade, como dignidade da pessoa
humana, por meio de sua aplicacao e eficacia, nos limites do erario, a metodologia a ser
utilizada, neste singelo trabalho, sera por meio de reflexdes e argumentacdes por intermédio
de técnicas de pesquisa bibliografica, fichamentos, conceitos e referéncias autorais.

2 A dignidade da pessoa humana como atributo juridico-racional

Inicialmente, mister se faz aludir a dignidade da pessoa humana na perspectiva
constitucional, visto que se trata do amparo legal do Estado Nacional na oportunidade
em gue elenca em seu bojo consideravel conjunto de direitos fundamentais e, para tanto,
busca qualificar seu nacional — ou até o préprio apatrida — como sujeito de direitos
(Assuncao, 2023).

Nessa quadra, no contexto do cenario internacional, a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos vaticina no seu art. 12 os dois fundamentos da dignidade humana: “Todas
as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas derazdo e consciéncia
e devem agir em relacao umas as outras com espirito de fraternidade”.

E, no ambito dessa tematica, ndo se pode omitir o entendimento de Kant, que
construiu o seu imperativo categérico — principio fundamental da sua ética — “age de
tal maneira que tu possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de
qualquer outro, sempre e simultaneamente, como fim e nunca como simplesmente meio”
(Kant, 2003, p. 59).

Ante a sua precisao, mister se faz mencionar o conceito de dignidade humana no
entendimento de Sarlet (2018, p. 60):

gualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa um tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes existentes
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover a sua participagéo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da comunhdo com os demais seres humanos.

Tratando-se da dignidade da pessoa humana como imperativo das normas
juridicas, este aduz a permissividade (preceptiva) ou a omissividade (proibitiva) da norma
um agir ou nao asgir.

Nessa inteleccao, a CF/88 (Brasil, 1988) assentou como fundamento do Estado
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Democratico de Direito a expressa dignidade na condicdo de axioma com a blindagem de
postulado, conforme o art. 19, inciso lll.

Pois bem, na moral kantiana, a dignidade é externada como axioma incondicional e
ilimitado; Sarlet (2018, p. 65) cita que Kant compara a coisa ao ser humano, quando aduz
gue aquilo que é considerado coisa tem preco e, ao reves, “aquilo que Nao possui preco, ou
seja, estd num patamar superior, nao se subordinando a qualguer condicdo, tem dignidade”.

Torres (1989) aponta a problematica surgida com o advento da Constituicao
de 1988, porquanto esta trouxe extenso plexo de direitos sociais, arts. 62 e 72 da CF/88,
enquadrando-os no rol dos direitos fundamentais, cuja efetivacdo, hodiernamente, vem
sendo feita pelos fundamentais, pela jurisprudéncia, pela doutrina, além das definicdes por
intermédio da efetivacdo da atividade administrativa.

Cita o professor Torres (1989) a existéncia da tese da indivisibilidade dos direitos
humanos, que, a partir da década de 1990, houve mudanca de direcdo na interpretacdao
dos direitos sociais — fundamentais. Dessa forma, a tese sobre a indivisibilidade considerou
os direitos sociais como extensdo dos direitos da liberdade ou equiparados aos direitos de
primeira geracao (direitos individuais ou de liberdade).

A luz da perspectiva filoséfica, Martha Nussbaum, ao sustentar a tese sobre o
enfoque das capacidades, entre outras faculdades, alude que deve haver “as bases sociais
de autorrespeito e ndo humilhacao” (Nussbaum, 2013, p. 91, grifo nosso), numa busca de
promover, com isso, a igualdade entre os individuos sem nenhuma forma de discriminacao
por qualquer que seja o critério, enaltecendo que todos agueles possuem o mesmo valor e
grau de dignidade da pessoa humana.

3 Odireito fundamental da dighidade da pessoa humana

Assuncdo (2023), em matéria de artigo académico, sinaliza que a dignidade da
pessoa humana, dentro de um ordenamento juridico, possui — ou deveria possuir — valor
absoluto, ndo necessitando de se encontrar expresso para ser validado e respeitado
e, dessa forma, deve ter, sempre que possivel, eficdcia e aplicabilidade com a maior
densidade possivel.

Nesse ponto, Torres (1989), citando a doutrina do professor Sarlet, aponta que
este autor gaucho vem produzindo obra sobre o minimo existencial em decorréncia de sua
familiaridade com o direito alemao, usando a terminologia “direitos fundamentais sociais”
no lugar de “minimo existencial”, deixando o citado autor claro que o minimo existencial
esta imbrincado na dignidade humana, com base em dois pontos relevantes: a dignidade
humana é um principio fundamental dos direitos de defesa quando equiparado com outros
direitos sociais; e a dignidade humana se abre para o jogo de ponderacdo com outros
principios constitucionais diante de interesses emergentes, considerando ainda que Sarlet
busca mapear os direitos fundamentais sociais com base na sua especifica efetividade,
assim como fez com os direitos a saude, a moradia, entre outros.

Assuncdo (2013), em trabalho sobre os direitos fundamentais na doutrina de Luigi
Ferrajoli, aponta que, diante das possibilidades interpretativas de (re)escrever o direito, tem-
se que a CF/88 esculpiu em seu art. 12, inciso lll, a dignidade humana como fundamento do
Estado Democréatico brasileiro e, assim, revela seu compromisso em tutelar um dos axiomas
de maior valor depois da vida a pessoa.
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Vai além a Carta Magna vigente ao registrar como nucleo a dignidade e, ao seu redor,
demais valores, tais como: planejamento familiar (art. 226, $ 72); protecao absoluta a crianca
e ao adolescente (art. 227, caput); amparo aos idosos (art. 230, caput) (Assuncao, 2023).

N&o obstante, entre os principios-objetivos do art. 32 da CF/88, tem-se a construcdo
de uma sociedade livre, justa e solidéria (inciso I), dando o constituinte originario valoracao a
dignidade por meio da liberdade, da justica e da solidariedade (Assuncao, 2023).

Com efeito, a interpretacado légico-sistémica da Carta de 1988 esta em harmonia
com o modal de Estado escolhido pelo legislador constituinte originario — Estado Social.
Dessa forma, nota-se que, compulsando os arts. 12 a 32 da Lex Mater, revela-se que ndo ha
gualqguer diferenciacdo entre os direitos fundamentais propriamente ditos (classicos) e os
direitos fundamentais sociais, e estes Ultimos possuem eficacia plena depois da promulgacao
da Constituicdo Federal.

Na mesma toada, a promocdo da igualdade de todos sem nenhuma forma de
distincdo (inciso IV) demonstra, ainda, o tratamento igualitario de todos perante e em
decorréncia do Estado, dando com isso mostra de um plus de relevancia a dignidade humana
(Assuncgéo, 2023).

E mais, Canotilho (2001) aponta a impossibilidade de aclarar a questdo sobre a
efetivacao dos direitos fundamentais sociais e sua aplicabilidade a todos ou a um ou outro,
ou ndo se presta a ninguém, oferecendo como saida a interpretacdo da Lei Fundamental
para cada situacao em concreto, cuja inaplicabilidade deve ser devidamente fundamentada
com legitima justa causa de modo a garantir a maior incidéncia de eficacia possivel.

4 O axioma da dignidade humana e sua interacao com as dimensoes
formal e material do principio da isonomia

Diante de seu posicionamento no ordenamento juridico — como fundamento do
Estado Democratico de Direito —, nota-se que a dignidade humana é nucleo e se irradia por
toda a interpretacao juridica, incidindo com maior ou menor intensidade em toda a base de
juridicidade (Assuncao, 2023).

Com efeito, a dignidade humana tem relevante interacdo e incidéncia quando se
leva em consideracdo o critério do tratamento igualitario entre os homens e seus pares e a
relacdo desses com o Estado (Assuncao, 2023).

E mais, o art. 12 da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 2/10/1789,
vaticinou o primado de que 0s homens nascem e permanecem iguais em direito (Déclaration
des droits de ’'Homme et du citoyen. Article premier — Les hommes naissent et demeurent
libres et égaux en droits, 1789) (Assuncdo, 2023).

Assim, nessa ordem deideias e antes de tecer comentarios sobre as espécies daigualdade,
€ necessario demonstrar, em breves palavras, a evolucao histérica do axioma da isonomia.

Dessa forma:

a ideia de igualdade esta relacionada a politica, tendo como finalidade a liberdade; em termos
da histéria antiga, foi na polis grega, que o homem se descobriu como iguais na conducdo dos
negadcios publicos, malgrado houvesse diferenca nas demais referéncias sociais (religido, classe
social, poder econémico, género etc.) (Assuncdo, 2023).
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Pois bem, a ideia cristd de todos (nem todos) somos iguais, somente recebeu
contornos politico-juridicos em decorréncia dos grandes marcos histéricos de ruptura social
(Independéncia dos EUA, Revolugdo Francesa etc.), apesar de que ndo havia igualdade real,
mas esboco do ideério de tratamento isonémico (Assuncédo, 2023).

Dessa forma, em um primeiro momento, depois das revolucdes burguesas, o principio
daigualdade teve assento em postulados de cunho liberal em decorréncia do surgimento do
Estado de mesma ideologia, considerando ainda que ndo somente na liberdade os homens
sdo iguais, mas também na razdo que, naguele momento revolucionario, século XVIII,
desencadeou a construcdo de sistema politico que ordenara toda a vida social, buscando
restaurar a paz na sociedade.

E, diante dessa nova ordem social, o Estado se fundamentou na legalidade, além da
separacdo dos poderes, na garantia dos direitos do homem e na presenca minima — negativa
—do Estado (liberalismo), consubstanciado na intervencao, somente se necesséria for, com
relevancia aos interesses econémicos.

Nao obstante, em decorréncia de um Estado legalizado, surge a igualdade absoluta,
devidamente fincada na legalidade, semreservas, dando contorno de que todos somosiguais
perante a lei em termos absolutos, sendo irrelevante a desigualdade real entre os homens.

Surge, assim, o principio da isonomia, desprovido de qualquer gradacao, interpretado
como mero condutor legal da igualdade pura: a igualizacdo de todos numa classe Unica, a
dos cidadéos, é o “objetivo que se pretende atingir através da generalidade da lei, que deste
modo se apresenta como exigéncia Ultima do principio da igualdade” (Pinto, 1986, p. 21-24).

Portanto, o critério a ser utilizado para igualar os homens € o do momento da
aplicacdoda lei, cuja validade é para todos sem nenhuma forma de distincdo — concretizacao
da igualdade entre os homens a luz da dignidade humana. Nessa ordem, no momento da
subsuncdo a legislacao, o juiz ou a administracao, para estabelecer distin¢gdes, ndo podera
utilizar entendimento adverso daquele ja previsto no direito posto.

Portanto,ndohavia o que se falarem tratamento especifico para situacdes diferentes,
fato que acentuava, ainda mais, a desigualdade existente entre os homens.

E, diante do quanto acima explanado, a isonomia formal buscou ofertar tratamento
igualitario — expressao da dignidade humana — ao fiel entendimento da lei, tudo com o fito de
afastar as tradicdes do antigo regime absolutista, cuja derrocada tem como marco histérico
a Revolucao Francesa, 17809.

Entretanto, diante das consequéncias do tratamento dispensado aos cidad&os
menos favorecidos pelo Estado Liberal, ao se desprender de postura de atuacao negativa
— direitos a prestagfes negativas (Alexy, 1986, p. 433-434), o Estado adentrou numa
perspectiva de buscar o bem-estar social, decorrente das intensas lutas de classe no século
XX, dando azo para a implementacao de postura estatal mais humanizada — mais digna —
em detrimento do individualismo, oriundo este do liberalismo como politica de Estado (que
cristalizou as diferencas existentes entre os homens).

Pois bem, decorrente do pluralismo politico, além da implementacdo de novos
direitos fundamentais, entre outras conquistas, surge nova ordem politica, o Estado Social
(bem-estar social), do qual se extrai que a tutela fundamental ndo é mais a propriedade,
mas a dignidade da pessoa humana (ja debatida em tépico inicial).
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Dessa forma, exsurge nova articulacdo por meio de implementacdo da atuacao
estatal positiva:

De articular igualdade juridica (a partida) com igualdade social (a chegada) e seguranca juridica
com seguranca social [...] embora com projecdo no plano do sistema politico (com passagem do
governo classico a democracia representativa), € no dmbito dos direitos fundamentais e no da
organizagdo econdmica que mais avulta o Estado social de Direito (Miranda, 1993, p. 201).

Nesse passo, surgiu a igualdade material ou, também, conhecida como igualdade de
chances, que buscou dar tratamento desigual aqueles em situacao juridica adversa.

Foi nessa perspectiva que se implementou, v.g., a criacdo da Justica do Trabalho,
porquanto a inferioridade do trabalhador — uma desigualdade — foi neutralizada com
tratamento desigual em sentido contrario por meio da criacdo de estrutura juridica
especializada com base na lei.

Para Rawls (1988, p. 13):

Toda pessoa tem o mesmo direito a um esguema plenamente valido de iguais liberdades basicas
gue sejam compativeis com um esquema similar de liberdades para todos [...] as desigualdades
sociais e econdmicas devem satisfazer as duas condi¢cdes. Em primeiro lugar, devem estar
associadas a cargos e posicdes abertos a todos em igualdade de oportunidades; em segundo
lugar, devem supor o maior beneficio para os membros menos avantajados da sociedade.

Portanto, diante do resultado da efetivacdo da isonomia de chances ou material, no
ordenamento juridico patrio, em especial na hodierna esfera constitucional, existem artigos
com expressa redacao igualitaria, tais como: art. 72, XX (protecdo do mercado de trabalho
da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei), art. 37, VIII (a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas com deficiéncia e definird os
critérios de sua admissédo ), ambos na CF/88, entre outros, podendo se falar em direitos
subjetivos a prestacdes sociais (Assuncao, 2023).

5 O primado da igualdade e a teoria da reserva do possivel

Para efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, na 6ptica da igualdade,
deve ser levada em consideracao a possibilidade orcamentaria estatal, uma vez que
0S recursos sdo limitados, devendo existir efetivas e planejadas politicas publicas para
implementacdo de tais direitos.

Ocorre que ndo se pode perder de vista os limites orcamentarios e, dessa forma,
exsurge a teoria da reserva do possivel, oriunda do direito constitucional alemao, o que torna
necessario levar em consideracao a previsao do erario com base na economicidade.

E, nesse entendimento, o principio da reserva do possivel — também chamado de
principio dareserva de consisténcia — nasceu do entendimento da doutrina alema decorrente
de acdo judicial que tinha como escopo permitir a determinados estudantes cursar o ensino
superior publico a luz do livre arbitrio na escolha do trabalho, do oficio ou da profissao.

No caso em tela, ficou firmado pela Corte Suprema germanica que é razoavel
apenas exigir do Estado a prestacao em beneficio do interessado, desde que observados
os limites de razoabilidade.
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Com efeito, os direitos sociais que requerem uma prestacdo de fazer estariam
submetidos ao primado da reserva do possivel no sentido daquilo que o administrado,
equilibradamente, pode esperar da sociedade e com base nos limites orcamentarios do Estado.

Em relacdo a reserva do possivel, aponta Torres (1989) que ha diferenca entre
minimo existencial e direitos econdmicos e sociais, por isso, estes precisam das concessdes
do legislador (sdo normas programaticas), e aqueles prescindem de lei ordinaria, além de
apontar o autor que a Constituicdo nao leva em consideracao contexto econémico para fins
de balizamento da prestacao dos direitos econémicos e sociais, deixando essa matéria para
legislacado especifica para cada ente federativo.

E, ao contrario, no entendimento de Torres, diante das emendas constitucionais
gue vincularam o orcamento a prestacdes dos direitos sociais, construidas no governo de
Fernando Henrique Cardoso (1995/2002), houve confusao entre direitos fundamentais e
direitos sociais, abrindo brecha juridica para a judicializacdo de demandas individuais em
busca de efetivacdo dos direitos sociais.

Afirma Torres (1989, p. 45) que a efetivacdo dos direitos econdémicos e sociais
a luz da igualdade depende da “reserva do possivel” ou da “soberania orcamentaria
do legislador”, enaltecendo que “a pretensdo do cidaddo é a politica publica, e ndo a
adjudicacao individual de bens publicos”.

Em relagdo a reserva orcamentaria, aponta Torres (1989) que a fruicdo do minimo
existencial ndo se encontra inserida na tese da reserva do possivel, ndo dependendo
de orcamento nem de politicas publicas, afirmando que o Judicidrio pode determinar
a entrega das prestacdes positivas, que estao inseridas nas garantias institucionais da
liberdade, pois tais direitos ndo se encontram com a livre discricionariedade do legislador
nem da administracao, e cita Alexy, para gquem uma posicdo juridica prestacional: (1) exige
urgentemente o principio da liberdade fatica; (ll) o principio da separacdo dos poderes e o
principio democratico; e (lll) a afetacdo dos principios materialmente opostos quando da
efetivacao da garantia jusfundamental da posicao juridica prestacional (Torres, 1989).

Nessa toada, mister se faz declinar a manifestacao do jurista germanico Alexy (2011,
p. 69), visto que este se distancia do entendimento da doutrina brasileira no que se refere a
teoria da reserva do possivel, ao considerar que:

em uma constituicdo como a brasileira, que conhece direitos fundamentais numerosos, sociais
generosamente formulados, nasce esse fundamento uma forte pressdo de declarar todas as
normas ndo plenamente cumpriveis, simplesmente, como nédo vinculantes, portanto, como
meras proposicdes programaticas. A teoria dos principios pode, pelo contrario, levar a sério a
constituicdo sem exigir o impossivel. Ela declara as normas n&o plenamente cumpriveis como
principios que, contra outros principios, devem ser ponderados e, assim, estdo sob uma “reserva
do possivel no sentido daquilo gue o individuo pode requerer de modo razoavel da sociedade”.

No que se refere a vinculagdo do orcamento, afirma Torres (1989) a existéncia de
limites da vinculacéo do orcamento ao atendimento das prestacdes publicas, v.g., de saude
e educacao, considerando que os governos deram interpretacdo ampla sobre a vinculacao
do orcamento a outros direitos sociais, ao passo que o Ministério Publico exigiu interpretacao
estrita nas previsdes orcamentarias no que tange ao direito a saude, citando como exemplo a
decisdo do STF em matéria de ADPF (STF — ADPF: 45/DF, relator: ministro Celso de Mello, data
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de julgamento: 29/4/2004, data de publicacao: DJ 4/5/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01
PP-00191), com perda do objeto em decorréncia de decisdo do Poder Executivo federal.

Emsuasexplanacdessobreareservado possivel,0 saudoso professor Torres sinalizou
a questdo da necessidade de enfrentamento de outros dilemas de natureza orcamentaria,
por exemplo, a de definir a inexisténcia de dinheiro, que afeta a entrega da prestacao prevista
em dotacdo orcamentaria, citando que certas decisdes do STF causam entrave na exata
efetivacdo do minimo existencial a luz do principio da igualdade na sua dimens&do material.

Na contramao, o professor e jurista Cunha Junior (2011, p. 540) defende que “nem a
reserva do possivel, nem a reserva de competéncia orcamentaria do legislador podem ser
invocados como o&bices, no direito brasileiro, ao reconhecimento e a efetivacao de direitos
sociais originarios a prestacdes”, nesse sentido:

A proposito, paradigmatica foi a decisdo do em. Ministro Celso de Mello na ADPF n? 45. Com
efeito, reconheceu o Ministro Celso de Mello, inicialmente, a possibilidade do controle judicial de
politicas publicas como modo de efetivagdo dos direitos sociais, quando quedarem-se inertes
0s orgaos de direcdo politica (do Legislativo e do Executivo), que deixam de cumprir 0s seus
deveres constitucionais de implementacdo daqueles direitos. Logo em seguida, enfrentando
com maestria o tema referente a “reserva do possivel”, considerou que o Estado ndo pode
invoca-la “com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obriga¢cdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou,
até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade” (Cunha JUnior, [20167]).

De maisamais, no entendimento de Torres (1989), é notavel o avanco na problematica
da efetivacao dos direitos no Brasil, com a superacao da abstracdo das normas programaticas
por meio da busca daimplementacdo dos direitos sociais em meio a posicao critica da doutrina
e ao ativo protagonismo do Judicidrio por meio da adjudicacado das prestacdes decorrentes
do minimo existencial, enaltecendo a existéncia de problemas, que precisam de analise mais
profunda, ligados a mistura entre direitos fundamentais sociais (minimo existencial) e direitos
sociais (que carecem de incidéncia de controle judicial e previsdo orcamentaria.

Destarte, nota-se que o principio da reserva do possivel, além de ser meio de defesa
do Estado no nao contencioso administrativo, acaba sendo também calibrador da efetivacao
dos direitos fundamentais sociais quando se busca tratamento material, condicionando
estes ao limite orcamentario na oportunidade da elaboracao de politicas publicas por parte
do legislador ordinario.

6 Consideracoes finais

E sabido que a esséncia da isonomia, conforme Aristételes, assenta-se em tratar
os iguais de forma igual e os desiguais na proporcionalidade das suas diferencas, de
modo que aqueles que se encontrem na mesma situacdo juridica devem ter o0 mesmo
tratamento juridico.

Nesse passo, apods arupturacomavelha ordem social — ditadura — a Lei Fundamental
de 1988 fora promulgada nos pilares democraticos e, para tanto, ficou bem claro para o

Ciéncia em Debate, Salvador, v. 4, set./nov. 2023 | ISSN 2965-2367



72 | A DIGNIDADE HUMANA A LUZ DO PRIMADO DA IGUALDADE: EFICACIA,
APLICABILIDADE E RESERVA DO POSSIVEL

legislador derivado, assim como para a sociedade, que o primado da dignidade humana é
um dos balizadores do ordenamento juridico patrio e, por conseguinte, deve ser concretizado
como forca gravitacional por meio da efetivagcdo dos direitos fundamentais e das garantias
desses (Assuncdo, 2023).

Deve-se, e mais, manter a integralidade do sistema normativo com base na redacao
constitucional e, dessa forma, havera construcdo jurisprudencial assentada nos axiomas
mais exponentes da dignidade humana, que, em especial, neste artigo, tem-se a igualdade
como direito fundamental e a possibilidade de sua eficacia e aplicabilidade, suportando,
todavia, a limitacdo imposta pela dotacao orcamentéria.

E,dessaforma,nota-se que o primadodaisonomiaesta, tantono locus constitucional
guanto na legislacao infraconstitucional, ndo tendo ele, contudo, valor absoluto, porquanto
ha situagBes em que o tratamento diferenciado ocorrera a depender de critério objetivo, que
nao podera ser caprichoso, aleatdrio, arbitrario ou desprovido de motivacao justa.

E, para consagrar os direitos fundamentais por meio da igualdade, o direito positivo
deve ser encarado substancialmente por meio de politicas publicas que venham prestigiar,
como ideal, todos aqueles que se encontram em mesma situacdo juridica, havendo,
contudo, a preocupacao em respeitar o dilema orcamentério, uma vez que as financas do
Estado sédo limitadas e devem ser devidamente alocadas por meio do fomento a luz da
teoria da reserva do possivel.

Conclui-se que, considerando o quanto acima estaiado sobre a efetivacdo dos
direitos no ordenamento brasileiro, revela-se grande evolucdo por meio das garantias e da
jurisprudéncia da espécie, superando com isso a pura letra da lei com a implementacao das
normas programaticas.

Destarte, a dignidade da pessoa humana, na éptica do primado da igualdade, formal
ematerial, temsuaincidéncialimitada, por muitas vezes, a luzdos diversos critérios — doutrina,
jurisprudéncia, atividade legislativa — em decorréncia do fundamento econdmico, uma vez
que ficou demonstrado, sem querer exaurir a tematica, que o ordenamento juridico brasileiro
entende que a efetivacado e a aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais dependem de
previsao orcamentaria para satisfacdo das prestacdes materiais, nao obstante tratar-se de
verdadeiro direito subjetivo, individual ou coletivo, as politicas publicas.
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Resumo

O presente estudo trata do caso National Institute of Family and Life Advocates v. Becerra,
no gual a Suprema Corte dos Estados Unidos declarou a inconstitucionalidade de Lei do
Estado da Califérnia que exigiu que clinicas pré-vida fixassem nas suas dependéncias placa
informativa sobre o aborto. Identifica os direitos em colisdo como o direito a liberdade de
expressao e o direito a autonomia reprodutiva. Analisa se a medida escolhida pelo governo
da Califérnia para realizar o direito fundamental a liberdade da mulher gestante, a fim de ser
corretamente informada para exercer sua livre escolha no tocante a procriacdo, densificada
na Lei Reproductive FACT Act de 2015, passa pelo teste da proporcionalidade e é, por
conseguinte, uma medida eficiente para atingir o objetivo eleito pelo governo que implique
na menor restricao ao direito a liberdade de expressao.

Palavras-chave: Estados Unidos; aborto; direito a informacado; direito a liberdade de
expressdo; direito a autonomia reprodutiva.

First, if any opinion is compelled to silence, that opinion may, for aught we can certainly know, be
true. To deny this is to assume our own infallibility. Secondly, though the silenced opinion be an
error, it may, and very commonly does, contain a portion of truth; and since the general or prevailing
opinion on any object is rarely or never the whole truth, it is only by the collision of adverse opinions
that the remainder of the truth has any chance of being supplied (Mill, 1966, p. 60).

1INTRODUCAO

O presente artigo refere-se ao caso National Institute of Family and Life Advocates
Becerra, julgado recentemente pela Suprema Corte dos Estados Unidos (Supreme Court of
The United States, 2018), no qual foi analisada a constitucionalidade da Lei Reproductive
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FACT] Act de 2015 do estado da Califérnia, que exige que clinicas pré-vida fixem nas suas
dependéncias uma placa que informe a existéncia de outros métodos de planejamento
familiar, entre eles, a possibilidade de realizacdo de aborto legal (California, 2015).

As denominadas clinicas pré-vida? sdo organizacdes sem fins lucrativos criadas
para aconselhar a gestante contra a escolha do aborto. Conforme se vera adiante, desde o
julgamento de Roe v. Wade pela Suprema Corte americana em 1973, os Estados Unidos sdo
palco de uma acirrada disputa entre os defensores pré-vida, ou seja, contra o aborto, e os
defensores pro-escolha, que defendem a livre escolha da mulher gestante, polarizada nos
discursos antagbnicos pro-life e pro-choice.

O problema nao reside, contudo, em saber se o aborto é ou ndo permitido, e sim se
o Estado, ao exigir a fixacdo de uma placa com informacdes verdadeiras no interior de uma
propriedade privada, estaria a dirigir o discurso dos profissionais que ali atuam, de modo a
tolher-lhes por completo a liberdade de expressao.

Na peticdo inicial, foi sustentado que a regra inserta na Lei da Califérnia restringe o
direito a liberdade de expressao que, prima facie, é garantido de forma ampla pela Primeira
Emenda a Constituicdo dos Estado Unidos, que prevé o direito geral a liberdade.

Por outro lado, a Suprema Corte norte-americana ja definiu que o direito a autonomia
reprodutiva, do qual decorre o direito da mulher gestante de decidir acerca do aborto, é
garantido pelo direito a privacidade3.

Assim, é possivel que se considere que a regra imposta pela Lei da Califérnia colide
com o principio que garante o direito fundamental a liberdade de expressao e, por isso, a
Suprema Corte deveria se valer da ponderacdo entre a regra imposta pela Lei e o principio
colidente para encontrar a solu¢céo do caso concreto.

No entanto, filiamo-nos ao entendimento de que a regra estabelecida pela Lei, em
verdade, ja constitui uma restricdo ao direito a liberdade de expressao e equivale ao produto
da ponderacdo feita pelo legislador infraconstitucional entre os principios em colisdo*.

Utilizaremos, entdo, a proporcionalidade como instrumento apto a controlar as
restricbes adireitos fundamentais (Silva, 2013),de modo a verificar se arestricdoimposta pela
Lei ao direito a liberdade de expressao, se € que existe, & fundamentada constitucionalmente.

Destarte, deixaremos de analisar a ponderacdo prévia feita pelo legislador
infraconstitucional entre o principio que garante o direito fundamental a liberdade de
expressao e o principio que garante o direito fundamental a autonomia reprodutiva, pois, por
mais que alcancemos o mesmo resultado, nunca poderemos afirmar que os argumentos, e,
consequentemente, os valores utilizados no sopesamento dos principios foram 0s mesmos
levados em consideracao pelo legislador (Atria, 2012).

Com isso, pretende-se responder as seguintes indagacdes: adotar medidas para
garantir que a informacao sobre a possibilidade do aborto chegue até a mulher gestante

'FACT representa as siglas em inglés para Reproductive Freedom, Accountability, Comprehensive Care and Transparency, o que
ndo autoriza a traducdo para Lei do fato reprodutivo, como algumas midias internacionais veicularam apos a decisdo final da
Corte americana.

“Também chamada de centro de gravidez em crise ou pela sigla em inglés CPC.

3No entanto, conforme veremos adiante, entendemos que o direito a livre escolha da mulher na deciséo reprodutiva resulta
diretamente do direito geral a liberdade.

4Sllva (2011) afirma que Robert Alexy reconheceu em uma nota de rodapé do artigo Rechtsregeln und Rechtsprinzipien, ARSP
Beiheft 25,1985, que é possivel haver colisdo entre um principio e uma regra e que a solucdo do caso concreto se dara por inter-
meédio do sopesamento entre o principio, de um lado, e o principio em que a regra se inspirou, do outro, porém aduz que o autor
alemé&o ndo desenvolveu a fundo a tematica. Virgilio da Silva, por sua vez, entende que a relacdo entre a regra e o principio ndo
é de colisdo, mas sim de restricdo, devendo a regra ser aplicada por subsuncao.
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interfere na liberdade de expressdo do profissional que ndo quer que a gestante opte pelo
aborto, ou apenas dificulta o éxito desta estratégia adotada pelas clinicas pré-vida? O direito
a livre escolha na procriacao esta garantido independentemente de a mulher gestante obter
a informacao correta acerca da possibilidade ou ndo do aborto?

Assim, o cerne do presente estudo é analisar se a medida escolhida pelo governo da
Califérnia para realizar o direito fundamental a liberdade da mulher gestante, com o objetivo
de ser corretamente informada para exercer sua livre escolha no tocante a procriacao,
densificada na Lei Reproductive FACT Act de 2015, passa pelo teste da proporcionalidade
e é, por conseguinte, uma medida eficiente para atingir o objetivo eleito pelo governo que
impligue na menor restricdo ao direito a liberdade de expressao.

Para tanto, utilizaremos os pressupostos da teoria dos principios de Alexy (2014,
2015), com os acréscimos desenvolvidos por Silva (2011, 2013).

2 Contexto fatico da lei Reproductive FACT Act no estado da Califérnia

O governador da Califérnia, em 9 de outubro de 2015, sancionou a Assembly Bill n.
775, conhecida também como Reproductive FACT Act que, ao adicionar o artigo 2.7 ao Cédigo
de Saude e Seguranca, impds as clinicas de cuidado priméario que tenham como objetivo
oferecer planejamento familiar ou servicos relacionados a gravidez a fixacdo obrigatéria de
um aviso na sala de espera das pacientes (California, 2015).

O aviso contém o seguinte teor:

A Califérnia tem programas publicos que fornecem acesso imediato de baixo custo a servigos
abrangentes de planejamento familiar (incluindo todos os métodos contraceptivos aprovados pela
FDA), atendimento pré-natal e aborto para mulheres elegiveis. Para determinar se vocé se qualifica,
entre em contato com o escritério de servigos sociais do condado em [inserir o ndmero de telefone]
(California, 2015, tradug¢&o propria )’

Cumpre ressaltar que, desde 5 de setembro de 2002, também vigora na Califérnia
a Lei denominada de Senate Bill n.. 1301, conhecida por Reproductive Privacy Act, que prevé
o direito fundamental a privacidade nas decisdes acerca da reproducao humana, incluindo
o direito fundamental de todo individuo escolher ou recusar o controle de natalidade e o
direito fundamental da mulher gestante de escolher entre o nascimento ou o aborto.

Nos Estados Unidos, sob a rubrica planejamento familiar, incluem-se os servicos
de orientacao, de contracepcao, de aborto e de assisténcia pré-natal e ao parto. Ou seja,
ambas as escolhas, o aborto ou o nascimento, integram o servico de salde caracterizado
pelo planejamento familiar.

No caso da Califérnia, € uma opcao do governo fornecer todos os servicos de
planejamento familiar, inclusive o de aborto, com financiamento puUblico para as mulheres
consideradas elegiveis pelos critérios estabelecidos, dentre eles, o referente a renda familiar.
Conforme veremos adiante, a maioria dos Estados norte americanos ndo oferecem o servico
de aborto dentro do sistema puUblico de saude.

> “California has public programs that provide immediate free or low-cost access to comprehensive family planning services
(including all FDA-approved methods of contraception), prenatal care, and abortion for eligible women. To determine whether
you qualify, contact the county social services office at [insert the telephone number]” (California, 2015).

Ciéncia em Debate, Salvador, v. 4, set./nov. 2023 | ISSN 2965-2367



78 |

Neste contexto, concorrem as clinicas pré-vida, cujo surgimento é atribuido aos
cristdos conservadores® que, no intuito de apoiar ou influenciar a mulher gestante a ndo optar
pelo aborto, valem-se do oferecimento de teste de gravidez e exame de ultrassonografia
gratuito para captar a gestante logo no inicio da gestacao.

Todavia as clinicas pré-vida ndo oferecem servigcos médicos propriamente dito ou
tampouco realizam partos; concentram-se no aconselhamento para o parto, oferecem
assisténcia financeira ou encaminhamentos para a adocao, tudo com o propdsito da mulher
nao escolher o aborto.

Para tanto, valem-se de informacdes lacunosas ou propositalmente distorcidas
acerca da possibilidade legal do aborto’.

As clinicas pré-vida se instalam intencionalmente préximas dos centros provedores
de abortoouclinicas pré-escolha (Holtzman, 2017)8 e, em muitas vezes, divulgam falsamente
que prestam o servico de aborto justamente para captara mulher gestante que esta tendente
a realizar essa escolha para, logo em seguida, persuadi-la do contrario.

Como estratégia para dissuadir a mulher gestante da ideia do aborto, fornecem
informacdessemcomprovacao cientifica, taiscomoque oabortoaumentaexponencialmente
oriscode cadncer da mama, provoca infertilidade e causa doencas mentais. Ndo raro, mentem
sobre a verdadeira idade gestacional com o intuito da mulher gestante perder a oportunidade
de optar pelo aborto até antes da viabilidade fetal® (Holtzman, 2017).

Sem duvidas, a exigéncia de fixacdo de placa com informacao referente ao aborto, no
interior de estabelecimentos particulares contrarios ao aborto, foi motivada por tais praticas
tendencialmente enganosas.

Na peticdo inicial do caso relatado no presente artigo, o Instituto Nacional de Defesa
da Familia e da Vida e outros alegaram que o Estado da Califérnia esta a obrigar os centros
pro-vida a publicar avisos que incentivam as mulheres contatar o Estado para receber
informacdes sobre o aborto gratuito, em contradicdo com a mensagem gque 0s centros pro-
vida querem ver prevalecer (Supreme Court of The United States, 2018).

Os autores ainda aduziram que o Estado da Califérnia ndo pode endossar sua
posicao politica favoravel ao aborto em detrimento da outra posicdo que o reprova e que
0 objetivo da Lei, ao revés de informar a mulher gestante sobre as escolhas disponiveis,
seria compelir o discurso dos profissionais que atuam na clinica pré-vida, violando a
liberdade de expresséao.

5Conforme Holtzman (2017), existem aproximadamente duas mil e quinhentas clinicas pré-vida nos Estados Unidos e
todas sao financiadas por trés instituicdes cristas: Care Net, Heartbeat International e National Institute of Family and Life
Advocates (NIFLA).

’De acordo com Corbin (2014), até mesmo os exames de ultrassonografia e ausculta do coracdo podem ser enganosos,
pois aumentam significativamente o tamanho e o volume do batimento cardiaco, dando a entender que o feto esta mais
desenvolvido do que realmente se encontra.

8Holtzman esclarece que a tatica das clinicas pré-vida em localizarem-se préoximas dos centros provedores de aborto é
chamada de estratégia de colocalizagdo, que tem como objetivo criar a impresséo de que sdo instalacdes médicas legiti-
mas, ja que os centros provedores de aborto ou clinicas pré-escolha sao instalacées médicas licenciadas pelo Estado para
fornecer o servico de aborto. Estima-se que existam nos Estados Unidos um mil, setecentos e vinte centros provedores de
aborto, ou seja, trinta por cento a menos do que as clinicas pré-vida.

9Conforme sera visto adiante, a viabilidade do feto consiste no marco a partir do qual o aborto ndo mais podera ser rea-
lizado de forma livre e desimpedida.
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3 Breve histdérico do aborto nos Estados Unidos

A questdo do aborto nos Estados Unidos, apesar de suas balizas terem sido
estabelecidas por uma decisdo da Suprema Corte que produz efeitos desde 1973, esta longe
de ser pacifica'®.

A decisdo considerada o marco do aborto nos Estados Unidos é a Roe v. Wade
(Supreme Court of The United States, 1973), na qual a Suprema Corte declarou a
inconstitucionalidade de uma Lei do Estado do Texas que criminalizava o aborto em qualquer
fase da gestacao, somente admitindo quando necessario para salvar a vida da mae.

A Corte definiu que os Estados sé poderiam proibir o aborto sob a justificativa de
protecdo do feto apds a sua viabilidade, o que normalmente ocorre apds o segundo trimestre,
Ou seja, a partir do sétimo més de gestacao.

Apods a viabilidade, o aborto ainda ndo podera ser proibido se for indispensavel para
a saude da mae.

Para a Lei Reproductive Privacy Act do Estado da Califérnia, viabilidade fetal significa
0 estagio da gravidez no qual o médico, considerando as circunstancias particulares da mae
e do feto, atesta a probabilidade razoavel de vida extrauterina sem adocdao de medidas
médicas artificiais extraordinarias.

Ou seja, ndo haveria, em tese, um prazo temporal fixo que autoriza o Estado a
regulamentar ou até mesmo proibir o aborto por absoluto, j& que a viabilidade depende
de fatores especificos de cada gestacdo e de um ato médico que a ateste, em que pese
geralmente tal ocorrer por volta do sétimo més de gestacao.

Ademais, como o Estado soé teria interesse em proteger o feto apés confirmada a sua
viabilidade, antes deste momento ndo haveria possibilidade de criminalizacdo do aborto.

Em suma, apds a decisdo Roe v. Wade, vigora nos Estados Unidos o seguinte quadro
legal: os Estados ndo podem proibir o aborto até os trés primeiros meses de gestacdo; entre
0 quarto e o sexto més os Estados podem regulamentar o aborto quando a sadde da mulher
estiver em risco; e, com base na viabilidade fetal, os Estados estdo autorizados a proibir o
aborto, exceto no caso de risco a saude da mulher (Dworkin, 2003).

Ademais, no mesmo julgamento, a Corte decidiu expressamente que o feto ndo
€ pessoa, e, portanto, ndo é titular de direitos fundamentais e que as mulheres teriam o
direito fundamental a optar pelo aborto até o final do segundo trimestre da gestacao como
decorrente do direito a privacidade" (Dworkin, 2003).

'Dworkin (2003) considera que a batalha do aborto é mais acirrada nos Estados Unidos por trés fatores essenciais: se
tratar do Estado mais religioso do ocidente, agregar o movimento feminista mais forte do mundo e em razao das regras
acerca do aborto terem sido impostas pela Suprema Corte sem prévia discussao ou acordos politicos.

A decisdo da Suprema Corte Roe v. Wade refere expressamente que o direito fundamental a privacidade da mulher ges-
tante pode sofrer restricdo apods a viabilidade fetal em razdo do interesse do Estado em proteger a vida em desenvolvi-
mento. A utilizacdo da expressdo «interesse em proteger a vida em desenvolvimento» deve-se ao fato de que a Corte
definiu que o feto nao tratar-se-ia de pessoa. Para nds, é forcoso reconhecer que a Corte americana autorizou a restricao
de um direito fundamental para a realizagcdo de um interesse estatal ou coletivo, em oposicdo ao que é defendido pelos
positivistas, em que sé pode haver restricdo a direito fundamental para protecdo de outro direito fundamental. Embora
0 presente estudo ndo comporte maiores desenvolvimentos acerca do assunto, em recente palestra proferida por Robert
Alexy por ocasido da Conferéncia Internacional comemorativa do 352 aniversario do Tribunal Constitucional Portugués,
ocorrida em maio de 2018, o autor afirmou que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, no caso do uso de crucifixo nas
escolas italianas, considerou que o direito fundamental a liberdade religiosa pode sofrer restricdo para perpetuacéo de
uma tradicdo da identidade da Italia, sem que tenha feito correlac&o com um direito fundamental.
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A derrota na Suprema Corte dos interesses defendidos pelos grupos opositores
ao aborto levou-os a abrirem novas frentes de combate'?. Assim & que no ano de 1977,
foi aprovada pela primeira vez a emenda Hyde, em vigor até os dias atuais, que proibe a
utilizacao de recursos federais para custear abortos, com excecdo dos casos de risco de
vida, estupro ou incesto'.

Frise-se que, nos Estados Unidos, apds a decisdo Roe v. Wade, vigora o direito a livre
escolha na procriacdo, podendo a mulher optar pelo aborto de forma livre até a viabilidade
fetal, sem a imposicao de quaisquer requisitos.

Assim, a proibicdo de custeio do aborto pelo sistema de saude federal fora das
hipdteses admitidas na emenda Hyde, mesmo que ndo impeca os Estados norte americanos
de custearem o aborto com os recursos estaduais préprios, atinge diretamente as mulheres
de baixa renda que sao surpreendidas com uma gravidez indesejada, posto que nem todos
os Estados americanos concordam ou aceitam custear o aborto com fundos estaduais.

Ademais, mesmo que haja alternativa a proibicdo do financiamento federal, ndo ha
como negar que o fato do aborto livre ser destacado dos servicos de saude custeados pelo
governo dos Estados Unidos cria obstaculos para torna-lo uma pratica corrente, segura e
acessivel nos casos legais.

Além da proibicao do custeio com fundos federais do aborto realizado em solo norte
americano, vigora também nos Estados Unidos a Politica da Cidade do México'4, conhecida
também como Global Gag Rule ou regra da mordaca.

A Global Gag Rule, em vigor até os dias atuais, proibe que fundos norte americanos
de ajuda externa financiem organizacdes ndao governamentais (ONGs) que atuam em paises
em desenvolvimento fomentando atividades relacionadas ao aborto, seja encorajando
mulheres a realiza-lo, seja custeando o procedimento médico®™.

Ambas as regras citadas, a da restricdo do uso de verba federal para arcar com os
custos do aborto dentro dos Estados Unidos e a da proibicdo de ONGs que atuam em outros
Estados e que recebem financiamento norte americano de fomentar ou aconselhar sobre o
aborto, sem duvidas, contribuem para a falsa ideia de que o aborto seria algo ilegal, ou, ao
mMenos, reprovavel, ja que nao seria digno de custeio pelos cofres publicos.

A confusao gerada pelas duas regras, especialmente a Global Gag Rule, vai além
e faz crer que até mesmo o encaminhamento para clinicas autorizadas a realizar o aborto
tratar-se-ia de uma pratica vedada'®, o que aumenta mais ainda o estigma do aborto, como
se nada pudesse se falar a respeito.

De fato, o desencorajamento das atividades relacionadas ao aborto esta refletido
nas politicas de acesso a saude nos Estados norte americanos, no qual a oferta de aborto
seguro pelo sistema de salude é ainda inadequada.

SHenshaw et al. aduzem que mesmo no caso de risco de vida, a emenda Hyde estabelece restricdes infundadas para o
financiamento do aborto com verba federal.

““Crane e Dusenberry (2004) esclarecem que a denominacdo se justifica emrazdo da estratégia politica ter sido anunciada pela
primeira vez pelo governo Reagan em uma conferéncia mundial ocorrida na Cidade do México em 1984.

5Crane e Dusenberry (2004) informam que os fundos de ajuda externa norte americanos séo administrados pela Agéncia dos
Estados Unidos para o Desenvolvimento Internacional (sigla em inglés USAID), e, por isso, também sdo conhecidos com esse
nome. A autora informa ainda que centenas de ONGs, com atuacdo em pelo menos cinquenta paises em desenvolvimento,
recebem financiamento da USAID sob o compromisso de ndo apoiarem o aborto, mesmo quando os seus Estados de origem
ndo fagam qualquer ressalva ao aborto.

'®Crane e Dusenberry (2004) aduzem que na dUvida do que é permitido ou ndo, ONGs e outros érgéos que dependem de finan-
ciamento federal optam por n&o tratar de nenhuma atividade que mesmo indiretamente faca referéncia ao aborto, para néo
sofrerem suspensédo imediata dos repasses de recursos pela USAID.
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De acordo com dados do Guttmacher Institute, apenas doze dos cinquenta Estados
norte americanos disponibilizam recursos préprios para custear o aborto dentro do sistema
publico de saude (Guttmacher Institute, 2018a), ao passo que vinte e trés Estados possuem
leis que oneram excessivamente as clinicas autorizadas a realizar o aborto, com imposicao
de requisitos desnecessarios para a seguranca da paciente (Guttmacher Institute, 2018b).

O conturbado contexto fatico do aborto e a resisténcia em aceita-lo faz que os
legisladores dos Estados norte americanos, mesmo apo6s a decisdo final da Suprema Corte,
ainda promulguem leis que proibam o aborto fora das hipdteses autorizadas pela decisdo
Roe v. Wade, o que desafia novos controles de constitucionalidade”.

Pode-se considerar que, enquanto o Poder Judiciario definiu que o aborto nos
Estados Unidos se assemelha mais a uma regra do que a uma excecao, ja que a mulher é
livre para escolhé-lo até mais da metade da gestacao, os atos emanados pelo legislador e
pelo administrador parecem caminhar em sentido contrario.

Repita-se que, por mais que a questdao em analise no presente artigo nao se trate
de estabelecer se o0 aborto é ou ndo permitido, € notdrio perceber que a conjuntura acerca
da matéria nos Estados Unidos, donde diversas regras proibitivas se sobrepdem, exerce
influéncia direta na forma como o assunto é compreendido pela comunidade juridica.

Afinal, mesmo que seja incontroverso que a Suprema Corte ja tenha reconhecido a
mulher gravida o direito fundamental a escolha entre o aborto e o nascimento, ao menos
de forma livre até o sexto més de gestacdo, ndo ha como negar que as regras supra listadas,
nao sem razdo alcunhadas de mordaca, suscitam duvidas se ao Estado é permitido fazer a
divulgacao ativa de informacao referente a possibilidade do aborto legal para uma verdadeira
tomada de decisdo consciente.

4 Identificacao dos direitos em colisao

4.1 Direitos materialmente fundamentais

E pacifico considerar que existem direitos fundamentais para além dos elencados
nas Constituicdes dos Estados.

No entanto, para que outros direitos, sem que formalmente tenham sido aglutinados
nas Cartas Magnas sob o titulo de direitos fundamentais, sejam considerados direitos
materialmente fundamentais, necessitam que sejam embasados diretamente nos direitos
formalmente (e materialmente) fundamentais.

Tal conceito ndao implica em circularidade, ou revés, significa que os ordenamentos
juridicos reconhecem a existéncia de outros direitos fundamentais implicitos derivados de
um direito fundamental materialmente e formalmente listado na Constituicao.

Isso tem especial relevancia para o Direito norte-americano, berco da common law,
poisaConstituicdovigente,datadade1787,adotaumamodestalistadedireitos fundamentais,
que, na sua grande maioria, s6 foram enumerados apos a edicao de emendas, tal como um
anexo a estrutura da Constituicao®.

7De acordo com Nash et al. (2017), até o primeiro semestre de 2017, os legisladores dos Estados de Colorado, Kentucky,
Mississippi, Missouri, Oklahoma e Texas aprovaram leis que proibem o aborto de forma ampla e outros vinte e oito Estados
alteraramdas suas leis para incluir proibicdes ao aborto em determinadas situacdes que também extrapolam a decisao
Roe v. Wade.

'8De acordo com Rogge (1959), o texto original da Constituicdo norte-americana proposto pelos delegados a época néo previu
a enumeracao de qualquer direito pois ndo havia receio de que os direitos individuais estivessem em perigo.
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Assim, o fato de direitos reconhecidamente fundamentais, como é o caso do
direito a privacidade, ndo estarem expressamente previstos na Constituicdo norte-
americana, ndo causa qualquer embaraco para a sua concretiza¢cdo ou estabelecimento
de deveres estatais correlatos, ja que ndo ha regime juridico diverso para os chamados
direitos fundamentais implicitos'™.

A Unica exigéncia, conforme ja relatado, é que o direito tenha, de forma indubitavel,
arrimo em um direito formalmente e materialmente fundamental, do que decorre a
necessidade de argumentacdao tedrica.

No entanto, frise-se que o reconhecimento de um direito como fundamental nao
determina a sua aplicacdo definitiva em um caso concreto, pois ainda depende de ser
balanceado com outros possiveis direitos fundamentais contrapostos.

Nos préximos topicos, analisaremos especificadamente quais os direitos que o
legislador ordinario da Califérnia teve por considerar no momento da edicdo da norma que
impds a obrigacdo da fixacao de placa que informa acerca da possibilidade legal do aborto.

4.2 Direito a liberdade de expressao

Os opositores do aborto sustentam que a Lei da Califérnia, ao exigir a fixacdo de uma
placa que traz ao lume informacdes ndo desejadas acerca do aborto, em verdade, estaria a
regulamentar e dirigir o contetdo da comunicagao dos profissionais que atuam nas clinicas
pro-vida que, notoriamente, sdo contra o aborto.

Importa referir que os Tribunais de Apelacao norte-americanos?° vém reconhecendo
gue, embora seja necessaria a regulamentacdo de certas profissdes, como a medicina e
a advocacia, os profissionais destas carreiras teriam o direito ao livre discurso, ancorado
no direito a liberdade de expressao, que por sua vez, é protegido pela Primeira Emenda a
Constituicdo, que estabelece o direito geral a liberdade (Smolla, 2016).

Neste sentido, o discurso profissional seria uma nova categoria protegida pelo direito
a liberdade de expresséao.

A doutrina do discurso profissional preconiza que mesmo que o Estado tenha
permissao para regulamentar algumas profissdes e até mesmo exigir licenca para o seu
exercicio, ndo podera ditar aquilo que o profissional poderd comunicar com o seu cliente ou
discursar para o publico em geral, guando investido do papel de profissional.

A liberdade de expressdo, por ser uma norma que pode ser classificada como
permissiva, autoriza o individuo a expressar-se livremente da forma que melhor lhe aprouver
em um numero infinito de situacgdes, ou, melhor dizer, em todas as situacdes da vida que
caiba uma manifestacdo, mesmo que s6 em pensamento?.

A livre manifestacao, portanto, visa a fomentar a circulacdo de ideias diversificadas,
indispensavel em uma democracia participativa (Corbin, 2014).

PAlexy (2015) utiliza a denominag&o norma de direito fundamental atribuida.

20Cf, decisdes dos Tribunais de Apelacdo nos casos Wollschlaeger v. Governor of Florida (United States Court of Appeals,
2014b), Pickup v. Brown (United States Court of Appeals, 2014a) e Moore-King v. County of Chesterfield (United States Court of
Appeals, 2013). Nos trés casos, os Tribunais de Apelacao norte- americanos consideraram que o governo poderia regulamentar
0 exercicio de certas profissdes, mesmo que incidentalmente impactasse no discurso profissional. Por curioso, percebe-se que
a doutrina do discurso profissional foi utilizada no nascedouro para confirmar os regulamentos estatais que disciplinavam o
exercicio das profissdes, ao invés de impedir a intervencdo do Estado em um suposto direcionamento do discurso.

2Conceito desenvolvido por Duarte (2016).
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Por lancar protecdo a todas as manifestacdes, inclui obviamente o direito a se opor
a opinido dominante. O direito a liberdade de expressado, portanto, € o instrumento que
autoriza o individuo a ndo estar adstrito a ditadura do politicamente correto. Ao Estado
ndo é permitido proibir um individuo de se manifestar sé porque a maioria considera a fala
ofensiva, desagradavel ou moralmente incorreta.

Nos Estados Unidos, € comum relacionar a doutrina do discurso profissional a fala
proferida pelo profissional para aconselhamento do seu cliente.

Assim, os profissionais seriam livres para utilizar com os seus clientes os discursos
e as estratégias que lhes convém para atingir os seus objetivos, sejam eles verdadeiros ou
falsos, e tais escolhas teriam protecdo constitucional (Zick, 2015).

Cumpre observar que em que pese 0 avanco da jurisprudéncia dos Tribunais de
Apelacdo norte-americanos, a Suprema Corte ainda ndo definiu ao certo sobre a existéncia
de um direito fundamental a liberdade de expresséao profissional, conforme prega a doutrina
do discurso profissional, nada obstante os autores mencionarem o caso Planned Parenthood
v. Casey, de 1992 (Supreme Court of The United States, 1992), como paradigma para o
reconhecimento do direito ao livre discurso profissional, mesmo que a decisdo nao faca
mencao expressa a nomenclatura aqui referida?.

A liberdade de expressdo profissional também se assenta nas premissas de que
tudo que nao é proibido, é permitido fazer e que os direitos fundamentais foram pensados
para proteger o individuo, ou no caso, o discurso do profissional dirigido aos seus clientes
contra a intervencao do Estado.

No entanto, até que ponto a fixacdo de placa com contetddo verdadeiro impde
um discurso forcado aos profissionais ou somente dificulta o éxito da mensagem que o
profissional quer passar para o seu cliente? E notério que se somente impactar no sucesso
da argumentacdao, ndo havera interferéncia na liberdade de expressao propriamente dita.

De fato, mesmo com a fixacdo obrigatéria da placa, o profissional permanece livre
para expressar a mensagem ou o discurso que lhe convém. Nesse sentido, a divulgacao
obrigatdria de informacdo verdadeira ndo atingiria a liberdade de expressao.

Ocorre que, ndo se pode negar que a divulgacdo obrigatéria da informacdo que o
profissional ndo deseja que a mulher gravida tome conhecimento naguele momento pode, no
minimo, censurar a fala profissional e distorcer o discurso notadamente caso a mulher gravida
nao saiba distinguir gque a informacao contida na placa é proveniente do Estado (Corbin, 2014).
Dessa forma, ndo ha como negar que a fixacao obrigatdria de placa contendo informacao
verdadeira acerca do aborto impacta no discurso dos profissionais das clinica pré-vida.

Ademais, os defensores da tese de que a fixacdo de placa, por si s6, interfere na
liberdade de discurso profissional afirmam que o governo viola o direito a liberdade de
expressao por exigir que o profissional expresse algo que ndo deseja falar’® ou ao menos
impacta negativamente na mensagem que o profissional deseja passar para as suas clientes
dentro dos muros de uma entidade privada.

22Smolla (2016) esclarece que a Suprema Corte americana ainda ndo definiu os contornos exatos do direito a liberdade
de expressao profissional, e, por essa razéo, o direito em questéo teria status constitucional provisério. No entanto, na
transcricdo dos argumentos proferidos na audiéncia do caso National Institute of Family and Life Advocates v. Becerra,
no dia 20 de marco de 2018, disponivel em os Juizes da Suprema Corte citam o livre discurso profissional como uma nova
categoria do freedom of speach.

2Este é o entendimento de Corbin (2014), e cita como exemplo para confirmar a sua posi¢cao o caso West Virginia State Board
of Education v. Barnett, 1943, em que a Suprema Corte decidiu pela inconstitucionalidade de lei que exigia que as criancas do
Estado da Virginia Ocidental saudassem a bandeira dos Estados Unidos todos os dias pela manha, sob o argumento de que a
coacao a saudagéo da bandeira obriga as criangas a falarem o que ndo querem.
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Nessa sequéncia, a liberdade de expressao profissional abrangeria tudo aquilo que
o profissional quer falar livremente e tudo aquilo que ndo quer falar para o seu cliente, ja que
o direito de nédo falar seria um componente do direito a liberdade de expressao?:. Assim, a
obrigatoriedade de disponibilizar a informacao assemelhar-se-ia ao discurso compelido, na
medida em que suprimiria o direito de nada falar acerca de um determinado assunto.

A fixacao da placa nao cria obstaculos somente para o sucesso dos argumentos ou 0
poder de convencimento, mas compele um individuo a ter que argumentar algo que, dentro
do territério delimitado por uma propriedade particular, ndo deseja se pronunciar. Como
ja referido, € uma opcdo dos profissionais das clinicas pré-vida ndo esclarecer a mulher
gestante acerca da alternativa do aborto e/ou transmitir informacdes falsas.

Por mais que a fixacao da placa ndo exija leitura em voz alta do profissional, o simples
lembrete acerca da existéncia do aborto no interior do estabelecimento privado incrementa o
risco de as mulheres gestantes questionarem sobre a existéncia do aborto como alternativa
legal no Estado da Califérnia, fato que poderia ser ocultado caso a placa ndo estivesse la.

Ademais, como ja referido, a circunstancia de a placa ser fixada nas instalacdes da
clinica pro-vida pode causar a impressao errbnea de que os profissionais concordam com a
alternativa do aborto. Nesse caso, também haveria distorcdo do livre discurso profissional.

A leitura da informacdo contida na placa impacta na estratégia, mesmo que
enganosa, do profissional que até os dias atuais convencia a sua cliente que o aborto nao é
uma alternativa disponivel nos Estados Unidos.

Nao ha, pois, como negar que os métodos utilizados de persuasdo e do apelo a
emocao, foram, de certo modo, tolhidos com a obrigatoriedade da fixagdo da placa, mas
0 ponto mais importante é que os profissionais sdo instados a se manifestar acerca de um
assunto que pretendiam silenciar.

Desta forma, consideramos que a fixacao obrigatéria da placa contendo informacao
acerca do aborto dentro de um estabelecimento que abertamente nega tal escolha impdem
aos seus profissionais um discurso forcado que restringe o direito a liberdade de expressao e
gue, portanto, somente € admitido se comprovada justificacao constitucional.

4.3 Direito a autonomia reprodutiva

Como visto, apoés a decisao Roe v. Wade (Supreme Court of The United States,
1973), a Suprema Corte dos Estados Unidos reconheceu a mulher gestante o direito a
autonomia reprodutiva, como uma capacidade de controlar a procriacdo, decorrente do
direito a privacidade.

No entanto, consideramos que o direito a autonomia reprodutiva, ou seja, o direito
da mulher gestante a livre escolha entre o aborto e o nascimento, muito mais do que uma
guestado de privacidade, & um tipico direito de liberdade, dado que cabe a cada mulher decidir
0 que fazer com o seu préprio corpo.

Para nos, o direito de interromper a gravidez, mesmo que até um determinado
estagio, portanto, ndo decorreria do direito a privacidade, e sim do direito a liberdade?>.

24Canotilho e Moreira (2007) aduzem que o direito de n&o falar corresponde a liberdade de expressao negativa.
>Neste ponto especifico, distanciamo-nos do entendimento de (Dworkin, 2003).
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Em que pese Ronald Dworkin defender que o direito a privacidade invocado na
decisdo Roe v. Wade é com a finalidade de que a escolha pelo aborto se insere na soberania
das decisdes acerca da procriagdo (Dworkin, 2003), entendemos que a Corte, neste
particular, foi levada ao erro por conta de uma decisdo anterior proferida no tocante a venda
de anticoncepcionais. Na decisdo Griswold v. Connecticut de 1965 (Supreme Court of The
United States, 1965), a Suprema Corte decidiu que o Estado ndo pode criminalizar o uso
e a venda de métodos contraceptivos para pessoas casadas, uma vez que ao individuo é
garantido o direito a privacidade conjugal (Mersky; Duffy, 2001).

Assim, o precedente dos anticoncepcionais, por fazer referéncia apenas ao direito
a privacidade, levou a Corte considerar que toda decisdo acerca da procriacdo e do
planejamento familiar estariam protegidas pelo direito a privacidade?®.

Mesmo que a conclusdo da Suprema Corte ndo seja de todo equivocada, fato é que
a livre escolha pelo aborto demonstra forte relagcdo com o livre arbitrio, ou seja, com o fato
da mulher ter autonomia para escolher e planejar o seu projeto de vida de acordo com suas
preferéncias e conviccdes pessoais.

O direito a liberdade preconiza ainda que ndo compete ao Estado impor as pessoas
que adotem apenas decisdes moralmente aceitaveis, tais como pretende grande parte
das religides. Levar adiante uma gravidez indesejada impacta significativamente na vida
financeira, profissional e emocional de uma mulher. N&o poder decidir o que fazer com o
seu préprio corpo, sé porque determinada parcela da sociedade entende o aborto como
moralmente repreensivel, pode significar o mesmo que uma escravidao (Dworkin, 2003).

Dentro das opc¢des de planejamento familiar disponiveis, a Corte estabeleceu que
a mulher gestante é livre para escolher o aborto, sem qualquer condicdo estabelecida, até
0 sexto més da gestacao. Apds esse periodo, é ainda permitida a escolha pelo aborto se
comprovado risco a saude da mulher.

No entanto, observamos que, na pratica, diversos fatores concorrem para que a
gravida ndo exerca o seu direito a autonomia reprodutiva, seja em razdo das sucessivas leis
gue dificultam o acesso ao aborto seguro, seja em razao da atuacao das clinicas pro- vida.

Como ja dito, as clinicas pré-vida se valem da vulnerabilidade das mulheres de
baixa renda para disseminar informacdes distorcidas acerca do aborto, pois oferecem ajuda
gratuita aguelas que nao podem pagar por um atendimento médico, especialmente quando
se trata de uma gravidez indesejada.

Serdquesdamulherprivilegiadafinanceiramenteéquepodeteracessoainformacdes
corretas para exercer o seu direito a autonomia reprodutiva? So ter informacgéo sobre uma
das alternativas existentes (aborto ou nascimento) ja é o suficiente para a concretizacdo do
direito fundamental em questao?

Entendemos que a mulher gestante sé é livre para exercer a sua autonomia
reprodutiva se for corretamente informada acerca das alternativas disponiveis em
matéria de procriacao.

26De acordo com Beaney (1962), o direito a privacidade é invocado pelos Juizes norte americanos para finalidades diversas. No
caso dos anticoncepcionais, o Justice Douglas afirmou que o direito a privacidade estaria amparado na penumbra da Primei-
ra Emenda. Acerca do uso polivalente da palavra penumbra, ver Greely (1989). Para o primeiro autor, o direito a privacidade
deveria estar incluido na categoria do direito geral a liberdade, assim como se incluem os direitos a liberdade de expressao, a
liberdade de imprensa e a liberdade religiosa, uma vez que nos casos citados a privacidade esta a ser utilizada com o sentido
de direito de estar livre de interferéncia injustificada do Estado.
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O desconhecimento da mulher gestante sobre a possibilidade do aborto ndo se da
em razdo de tolice, mas sobretudo por se tratar de uma questado moral controvertida que até
os dias atuais divide os Estados Unidos.

A vigéncia de leis que obstam o financiamento com verbas federais para o aborto,
a influéncia que isso causa nos estabelecimentos de salde que dependem de recursos
externos e a coexisténcia de leis ambiguas em cada Estado norte-americano tendo em vista
que regulamentar o aborto causa a falsa impresséo que o aborto é, de fato, algo proibido.

Por outro lado, a auséncia de informacado correta até um momento oportuno pode
significar na perda da autonomia da mulher gestante. Apds o limiar da viabilidade fetal, o
aborto ndo mais podera ser uma escolha legitima, a nao ser em situacées excepcionais.

Assim, a falta de informacdo antes da viabilidade mina por completo a possibilidade
da mulher gestante fazer a escolha pelo aborto.

Desta forma, como a liberdade de escolha demanda um minimo de informacao,
é indispensavel que seja assegurado a mulher gestante o franco acesso as informacdes
referentes ao aborto.

Assim, consideramos que a regra imposta pela Lei da Califérnia teve por objetivo
fomentar o acesso da mulher gestante a informacdo correta acerca do aborto para a
concretizacdo do direito fundamental a autonomia reprodutiva, decorrente do direito geral
a liberdade.

5 Teste da proporcionalidade

Defendemosqueodireitoaliberdade de expressdoeodireitoaautonomiareprodutiva
sao direitos fundamentais decorrentes do direito geral de liberdade que, nos Estados Unidos,
tem previsdo constitucional na Primeira Emenda.

Isso porgue tanto a livre manifestacao de ideias como o direito de decidir o que fazer
com o seu corpo em matéria de reproducdo relaciona-se com a autonomia. Ademais, todo
individuo é livre para divulgar seu pensamento, assim como todo individuo necessita de
informacao para uma livre tomada de deciséo.

O que temos entdo é um choque entre a liberdade contra o Estado e a liberdade
por meio do Estado. Liberdade contra o Estado na acepg¢ao de um direito de defesa, esfera
de autonomia do individuo que o Estado ndo pode intervir. Ja a liberdade por intermédio do
Estado requer a definicdo dos deveres de protecdo que o Estado esta adstrito a garantir, tal
como um minimo exigivel para o exercicio de outras liberdades (Pinto e Netto, 2015).

Assim, é forcoso concluir gue o direito a liberdade, sobretudo nos sistemas de Estado
de Direito, atua como inegavel clausula aberta donde deduz-se a existéncia de outros direitos
fundamentais. E mais ainda: que a Constituicdo é conflitual?, carrega, em si a semente da
contradicdo?®, pois, no caso concreto, direitos diametralmente opostos podem resultar de
um Unico direito fundamental.

2’Expresséo utilizada por Alexandrino (2017).
?8Nesse sentido, Tribe e Dorf (1991) alegam que a Constituicdo norte-americana engloba visdes conflitantes da socie-
dade e do Estado.
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Foi anteriormente relatado que o escopo do presente artigo € analisar se a Lei do
Estado da Califérnia passa pelo teste da proporcionalidade. Portanto, o que se esta sob
escrutinio é verificar se ha um equilibrio entre a regra imposta pelo Estado para garantir a
autodeterminacao das mulheres gravidas e a liberdade de expressao dos profissionais que
atuam nas clinicas pré-vida. Mais especificadamente, busca-se analisar se a regra da fixacao
daplaca que informa a possibilidade do aborto satisfaz os filtros da adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito.

Para a aplicacao do teste da proporcionalidade?® proposto pela teoria alexyana,
parte-se da premissa de que os direitos fundamentais tém um suporte fatico amplo
(Alexy, 2014, 2015).

Suporte fatico de uma norma é a condicdo que deve ocorrer para que seja aplicada
a consequéncia normativa. No caso dos principios definidores de direitos fundamentais,
significa estabelecer se uma acao, estado ou posicao juridica estd ou ndo contido no ambito
de protecdo da norma (Silva, 2011). A teoria do suporte fatico amplo preconiza que tudo
gue tenha pertinéncia tematica com o direito fundamental esta contido no seu &mbito de
protecdo (Alexy, 2015).

Issoimplicaoreconhecimento de que a estratégia adotada pelasclinicas pré- vida,
de se beneficiar do discurso falso e da ambiguidade das informacdes difundidas acerca
do aborto é, a partida, garantida pelo direito a liberdade de expressdo dos profissionais
gue ali atuam.

Dizemos a partida, ou prima facie, pois mesmo essas a¢des garantidas pelo conteudo
do direito fundamental podem ser posteriormente restringidas apds o sopesamento com
outros direitos fundamentais em coliséo.

Caso contrario, se adotassemos alguma teoria interna3® que acolhe como premissa
um suporte fatico restrito, excluindo determinadas condutas do ambito de protecdo do
direito fundamental, uma regra que restringisse a liberdade de expressdo de um individuo,
COmo € o caso da Lei da Califérnia, poderia ndo necessitar de qualquer fundamentacao.

Isso seria possivel se fosse considerado que o suporte fatico do direito a liberdade
de expressado ndo incluisse a estratégia dos profissionais de difundirem informacdes falsas
acerca da possibilidade do aborto e, portanto, uma intervencdo do Estado para coibir essa
pratica ndo atingiria qualquer direito fundamental®'.

Assim, a teoria do suporte fatico amplo tem como consequéncia imediata a
necessidade de fundamentacdo quando uma acao ou conduta, em geral garantida por um
direito fundamental, venha a sofrer restricdo de uma regra que a proiba ou imponha uma
intervencao estatal.

Para verificar se a regra imposta na Lei da Califérnia é proporcional, € imperioso
examinar se a fixacdo da placa informativa do aborto é adequada, necessaria e proporcional
em sentido estrito®.

29Seguiremos a linha de Alexy (2014, 2015) e ndo designaremos a proporcionalidade como um principio. Para o autor, a
proporcionalidade seria uma maxima, e ndo um principio, pois n&o é sopesado em relacdo a outro principio. Silva (2011)
opta por denominar regra da proporcionalidade e ndo maxima, sob a justificativa de que o uso da Ultima palavra poderia
sugerir que seria uma recomendagéo, e ndo um dever.

30Acerca das teorias internas e externas e sua relagdo com os limites e restricdes aos direitos fundamentais, ver Silva (2011).
3IConforme Silva (2011), embora Bodo Pieroth e Bernhard Schlink se aliem a teoria externa, consideram que o suporte fatico
deve ser restrito, sob pena de toda acdo estatal exigir fundamentacao constitucional. Isso demonstra que nem toda teoria
externa adota o suporte fatico amplo.

Z2Alexy (2014, 2015) refere que as trés maximas parciais seguem a ideia de otimizac&o. No entanto, enquanto a adequacéo e a
necessidade referem-se a otimizag&o em relacao as possibilidades faticas, a proporcionalidade em sentido estrito expressa a
otimizacdo em face das possibilidades juridicas.
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Confirma-se a adequacdo de uma medida se apta a fomentar a persecucdo de
um objetivo escolhido para a realizacdo de um determinado principio®. No caso concreto,
consideramos que o governo da Califérnia elegeu o objetivo de esclarecer corretamente a
mulher gestante sobre a possibilidade legal do aborto para a concretizacdo do seu direito
fundamental a autonomia reprodutiva.

Conforme jareferido, diante do contexto fatico do aborto nos Estados Unidos, é de se
reconhecer que o objetivo eleito pela Califérnia ndo é despropositado. Mulheres gestantes,
sobretudo as de menor poder aquisitivo, séo presas faceis de aconselhamentos enganosos3.

Assim, o objetivo Ultimo perseguido pelo Estado é que a informacao correta
chegue até o publico e a clientela atendida nas clinicas pré-vida que, de alguma forma,
estdo sendo levadas ao erro com informacdes falsas ou no minimo distorcidas acerca da
possibilidade legal do aborto.

De igual modo, o alerta sobre a existéncia de outras alternativas legais possiveis no
que toca a procriacao é crucial para uma verdadeira tomada de decisdo esclarecida.

Se, de fato, existem duas alternativas viaveis, o aborto e o nascimento, ndo se pode
sustentar a liberdade de escolha se somente uma das opcdes é esclarecida a gestante.

Desta forma, ndo vemos complexidade na confirmacdo da adequacdao da regra que
exige a fixacdo de placa que informe sobre as opc¢des de planejamento familiar no interior
das clinicas pr6-vida.

No tocante a necessidade da medida, ndo hd como afastar que o seu escrutinio é
feito por comparacdo com outras alternativas possivelmente existentes e menos gravosas
ao direito objeto de restricao.

No caso concreto, certamente se alegara que a divulgacao correta acerca do aborto
deveria ser feita em outros veiculos de comunicagdo, como jornais e revistas de grande
circulacao, ou mesmo mediante placas fixadas apenas em 6rgaos publicos, para nao
comprometer demasiadamente a esfera de liberdade dos profissionais da clinica pré-vida.

Ocorre que, ndo se deve perder de vista que o exame da necessidade ndo visa
a apenas selecionar a medida menos gravosa, e sim aguela que ao atingir o objetivo
perseguido, menor restricdo confere ao direito. E necessario, portanto, qgue a medida menos
gravosa, simultaneamente, seja eficiente para alcancar o objetivo tracado pelo Estado que,
no caso, é garantir o direito a informacao da mulher gravida para o exercicio do seu direito
a autonomia reprodutiva.

Ja foi visto que ndo ha como o Estado exigir que os profissionais das clinicas pro-
vida ndo mintam ou que s6 falem a verdade. E certo também que o Estado poderia ter
optado por fazer a divulgacdo das informacdes corretas acerca do aborto legal em outros
meios de comunicacao.

No entanto, o propdsito do governo da Califérnia é que a mulher gestante alvo de
informacdes incorretas ou lacunosas no atendimento oferecido pelas clinicas pré-vida tenha
o seu direito a livre escolha entre nascimento ou aborto garantido.

3Alexy (2014, 2015) esclarece que em algumas situagdes o objetivo perseguido pode ser idéntico ao principio que visa concretizar.
340 Justice Sotomayor, na transcricdo dos argumentos orais proferidos na Ultima audiéncia do caso National Institute of Family
and Life Advocates versus Becerra (Supreme Court of The United States, 2018), afirmou que no endereco eletrdnico da Fallbrook
Pregnancy Resource Center sdo divulgadas informacdes sobre o aborto sugerindo que a clinica pré-vida realizaria ou entéo escla-
receria corretamente acerca do aborto legal, o que de fato nédo ocorre.
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A informacdo correta acerca do aborto, se divulgada somente em veiculos de
imprensa oficial, além de ndo atingir o publico alvo da medida estatal, pode nao ser
determinante para a livre escolha da mulher.

De fato, a divulgacdo da informacdo sobre o aborto em outros locais distintos
da clinica pr6-vida restringe menos o direito fundamental da livre expressdo, mas néo é
eficiente®. E sobretudo a mulher gravida, que estd a sofrer influéncia das informacdes
ambiguas ou distorcidas da organizacdo contra o aborto que precisa ser esclarecida que o
aborto é uma opcao legalmente reconhecida dentro do planejamento familiar.

E preciso também lembrar que o profissional da clinica pré-vida, por mais que ndo
seja em médico propriamente dito, age como se fosse um?36. O fato de oferecer testes rapidos
de gravidez e realizar exame de ultrassom faz que a mulher atendida imagine, no minimo,
que se nao se trata de um médico, certamente é aspirante a um.

Assim, todo o conselho ou orientacdo dada pelo profissional nesse contexto esta
impregnado de simbolos de hierarquia e de argumentos de autoridade e, por conseguinte, de
submissdo, como geralmente ocorre na relacao entre médico e paciente?.

Neste sentido, ndo ha como negar que o discurso profissional, no caso concreto, é o
principal veiculo de comunicacao de informacdes que englobam todo o universo da reproducao
humana e, se ainformacao correta acerca da possibilidade do aborto somente for disseminada
em outros locais, pode ndo atingir a mulher gestante que hoje necessita da informacao.

Por outro lado, caso a regra contida na Lei do Estado da Califérnia fosse exigir do
profissional que declarasse expressamente durante o atendimento na clinica pré-vida sobre
a existéncia do aborto legal, tal medida poderia ser considerada eficiente, porém mais
gravosa ao direito de liberdade de expresséo.

Cumpre ainda ressaltar que a auséncia de informacdo correta acerca do aborto
pode induzir a mulher gestante a procurar alternativas abortivas que nao sejam seguras.
O estudo liderado pelo Texas Policy Evaluation Project demonstra que um nUmero elevado
de mulheres no Estado do Texas tentou abortar utilizando ervas medicinais ou socos no
abdémen (Holtzman, 2017).

Assim, ndo garantir o acesso a informacao referente ao aborto também implica privar
a mulher gravida de cuidados de saude, ja que o aborto clandestino e a prépria gravidez em si
podem comprometer a saude da mulher. Ou seja, a auséncia de informacdes corretas acerca
do aborto seguro também é uma questao de saude publica.

De fato, a questdo ndo esta em verificar se a restricdo imposta pela regra é infima
OuU ndo, pois ha restricdes pequenas que podem ser consideradas inconstitucionais se nao
houver justificativa plausivel e vice-versa®.

E forcoso reconhecer, portanto, que a regra passa pelo teste da necessidade, pois,
diante do contexto fatico, a medida adotada é a mais eficiente para fomentar o objetivo
escolhido e que resulta em menor restricdo ao direito a liberdade de expressao.

35Silva (2011) considera que, por mais que seja comum relacionar a necessidade como medida menos gravosa, o que é determi-
nante para o seu exame € a eficiéncia da medida. Ademais, o autor sustenta que se a necessidade determinasse que s6 a medida
menos gravosa tivesse preferéncia, daria ensejo a omissao estatal em diversas areas, pois em geral, uma omissao restringe menos
um direito fundamental do que uma acao.

3%De acordo com Holtzman (2017), as clinicas pré-vida exigem que os funcionarios e voluntarios utilizem jaleco branco, mesmo
que ndo sejam médicos ou pratiguem atos exclusivos da medicina.

3’Com o médico sendo aquele que domina a ciéncia médica, Unico que possui respostas para a cura de doencgas.

38Silva (2011) cita como exemplo que uma lei que restrinja por apenas um dia no ano manifestagées do partido comunista pode
ser considerada uma restricdo minima, porém nao é justificada constitucionalmente.
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Para a analise da Ultima etapa da proporcionalidade, que é a proporcionalidade em
sentido estrito, € imperioso analisar se a medida escolhida pelo Estado da Califénia, a par
de ser adequada e necessaria, restringe o direito fundamental de forma desproporcional, ou
seja, além do que o objetivo eleito seja capaz de justificar (Silva, 2011).

Em razdo do conteudo da informacdo obrigatéria fazer referéncia ao aborto, e o
Estado da Califérnia ser abertamente favoravel a corrente pré-escolha, hd uma tendéncia
em considerar que a obrigatoriedade da fixacdo da placa significa propaganda da politica de
governo as custas do ente privado.

Assim, urge verificar se a medida imposta pela Lei da Califérnia tem o objetivo
especifico de realizar outro direito fundamental de maior peso no caso concreto ou visa a
somente disseminar uma posicao ideoldgica do governo.

De fato, ndo ha como negar que o governo do Estado da Califérnia posiciona-se
favoravel ao aborto. Tal assertiva confirma-se com a promulgacao da Lei Assembly Bill n. 154,
de 2013, que facilita o acesso ao aborto na medida em que autoriza outros profissionais da
area da saude, e ndo s6 médicos, a realizarem o aborto por aspiracdo até o primeiro trimestre
da gravidez. Com efeito, essa medida ndo é normalmente encampada por outros Estados
norte-americanos®. Ademais, a inclusdo do aborto no servico publico de satde com custeio
de recursos préprios, guando a maioria dos Estados norte- americanos néo o faz, também
implica em reconhecer o posicionamento pré-escolha do Estado da Califérnia.

No entanto, consideramos que a exigéncia da informacdo obrigatéria poderia
significar um paternalismo estatal ou uma imposicdo da ideologia do governo se ndo houvesse
comprovacdo de que as clinicas pré-vida divulgam informacdes distorcidas sobre o aborto.

Assim, se a liberdade seria ilimitada dentro do vazio ou espaco propositadamente
ndo regulamentado pelo legislador, o préximo ponto é verificar se o Estado, ao exigir que
a clinica proé-vida tenha obrigatoriamente nas suas dependéncias uma placa que informe
acerca de uma alternativa que, a partida, ndo seria esclarecida pelo profissional, significa
corrigir o discurso que propaga que o aborto ndo seria uma alternativa viavel e acessivel.
Importa nesse momento distinguir o discurso profissional do discurso do governo.

A Suprema Corte reconhece que o Estado pode exigir dos seus funcionarios que, no
exercicio das funcdes estatais, sé expressem os pontos de vista eleitos como de interesse
puUblico pelo governo atual“°.

Desta forma, guando um funcionario atua em nome do Estado, tem o seu direito a
liberdade de expressao mitigado.

Ocorre que, no caso sob analise, os profissionais das clinicas pré-vida, em que pese
estarem adstritos as fortes regulamentacdes do setor de saude, ndo atuam em nome do
governo ou, a partida, nao recebem financiamento publico.

A distincdo confirma que, prima facie, os profissionais das clinicas pro-vida teriam o
direito constitucionalmente protegido de néao sofrer modulacdo do seu discurso, ja que nao
estariam incluidos na categoria de funcionarios do governo.

IBattistelli et al. (2018) informam que a Califérnia é o quinto Estado norte-americano a autorizar a realizacdo de aborto por en-
fermeiros, o que contribui para o aumento da oferta dos servicos de aborto.

“9Smolla (2016) aduz que o discurso do governo, em verdade, significa uma categoria do discurso desprotegida pela Primeira
Emenda, j& que o funcionario do governo ndo podera expressar suas ideias livremente.
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Também é reconhecido pela Suprema Corte que o discurso comercial seria outra
categoria destacada da liberdade de expressao que teria nivel de protecdo aguém do direito
conferido a liberdade de expressao geral*'.

O discurso comercial seria aquele destinado ao publico em geral a fim de
captacdo declientes e,em razdo da protecao que goza os consumidores, ndo pode conter
informacdes enganosas.

Como exemplo, pode-se dizer que um advogado ndo podera divulgar em uma
propaganda dirigida ao publico em geral que garante cem por cento de éxito nos processos
judiciais por ele propostos. A doutrina do discurso comercial afasta a protecao a livre divulgacao
de informacdes enganosas. J& o mesmo discurso dirigido especificamente a um cliente,
dentro do escritdrio, estaria sob a protecdo do discurso profissional, que, a priori, protege o
aconselhamento direto do profissional ao cliente, seja a informacdo verdadeira ou nao.

Como as clinicas pro-vida sao organizacdes sem fins lucrativos e nao cobram pelos
servicos que oferecem, ndo ha como alegar que a informacdo contida na placa pretende
corrigir distor¢cdes na fala dos profissionais, pois, além das clinicas pré-vida ndo visarem lucro,
o0 aconselhamento é dirigido especificamente a mulher gestante que ingressa no recinto da
clinica, e ndo ao publico em geral.

Assim, nem a doutrina do discurso do governo nem a do discurso comercial sdo
aptas a justificar uma restricao a liberdade de expressdo do profissional que atua na
clinica pro-vida.

Por outro lado, é possivel limitar ou restringir o direito fundamental a liberdade de
expressao em razdo da busca da verdade? Pensamos também que ndo. Somente para a
realizacao de outro direito fundamental é que a restricdo a um direito fundamental se sustenta.

Como ja referido, mesmo a manifestacdo falsa ou caluniosa, prima facie, esta sob
a protecdo do direito a liberdade de expressdo. Nao ha como o Estado impedir que os
profissionais das clinicas pré-vida adotem uma estratégia arrojada de convencimento das
mulheres gravidas, mesmo que calcada em informacdes falsas. Nao ha como o Estado exigir
um discurso da verdade.

Por sua vez, resta saber se o discurso do profissional que atua na clinica pré-vida, que
ndo se encaixa no discurso do governo ou no discurso comercial, é efetivamente violado ou
apenas sofrerestricao pela obrigacdo da fixacdo da placa que contém informacao verdadeira
referente ao aborto e, no Ultimo caso, se ha fundamentagao constitucional.

Paratanto,importareferirnovamenteadecisdodaSuprema CortedosEstadosUnidos
no caso Planned Parenthood v. Casey de 1992 (Supreme Court of The United States, 1992).
Nela, a Corte afirmou que os médicos sao obrigados a obter o consentimento informado da
mulher gestante antes da realizacdo do aborto, com a exigéncia de o profissional esclarecer
a mulher que optou por se submeter ao aborto os riscos que o procedimento pode causar a
saude, berm como fornecer informacdes sobre assisténcia financeira do Estado para o parto
e disponibilizar uma lista de agéncias que intermediam a adocao de criancas.

Em suma, no julgamento citado, restou definido que no caso da escolha pelo aborto,
a mulher obrigatoriamente serd informada pelo médico das outras alternativas existentes
contrarias ao aborto.

“Smolla (2016) diferencia o discurso comercial do discurso profissional, esclarecendo que enguanto o primeiro dirige-se para an-
gariar clientes, o segundo refere-se ao aconselhamento direto de um cliente. O discurso comercial tem reduzido grau de protecao
da Primeira Emenda com o objetivo de protecdo dos consumidores contra a propaganda enganosa.
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E possivel argumentar que a obrigatoriedade de se obter o consentimento
informado implica na regulamentacao do discurso profissional do médico, que poderia ser
adepto da corrente pré-escolha e nao ter interesse em advertir a mulher gestante acerca
das alternativas ao aborto.

No entanto, é forcoso reconhecer que para garantir o direito a livre escolha consciente
da mulher, é indispensavel que o médico, mesmo tendo a mulher gestante plena certeza da
sua escolha, informe-a acerca de todas as alternativas possiveis, bem como dos riscos que o
procedimento do aborto pode causar a sua saude.

Desta forma, se a mulher gestante é obrigatoriamente informada nas clinicas
pré- escolha de todas as alternativas existentes para decidir acerca do uso do seu préprio
corpo, nas clinicas pré-vida faz sentido s6 ser orientada da alternativa que a organizacao
julga ser a mais correta?

Nesta altura, convém distinguir a obrigatoriedade da informacdo que almeja
apenas informar o ouvinte da obrigatoriedade da informacao que tem por intuito persuadi-
lo. A informacédo que deseja esclarecer o ouvinte é aguela que pode nao estar disponivel
em outro local. Ja a informacao que quer influenciar a escolha do ouvinte geralmente sé
apresenta um lado da questéo.

A informacdo obrigatdria deve apoiar a tomada de decisao, seja ela qual for, e
ndo a controlar.

De fato,a medida estabelecida pelo governo da Califérnia ndo exige que o profissional
manifeste concordancia com o aborto, ou que passe a indica-lo para as mulheres gravidas
que atende, apenas tenta sinalizar a mulher gestante que é possivel procurar por mais
informacao fora do muro da clinica pré-vida.

Se a mera fixacdo da placa ndo garante que a informacdo chegue ao publico-
alvo, dado que podera ndo se interessar pela leitura do informe, também o simples
conhecimento da alternativa do aborto legal ndo significa gue a mulher automaticamente
optarara por tal deciséo.

O teor do aviso ndo indica qual é a preferéncia do Estado dentro do leque de opcdes
existentes de planejamento familiar, tampouco encoraja ou sugestiona a mulher a optar
pelo aborto. Nao fala sé que o aborto € uma alternativa viavel, mas esclarece que existem
outras opcdes disponiveis para o planejamento familiar. A informacao, portanto, é neutra, e
assim é que deve ser.

Ademais, obrigatoriedade dainformacao acerca do abortondo sacrifica por completo
o discurso profissional. Decerto, a razdo da existéncia das clinicas pro-vida é sobretudo em
funcdo da possibilidade legal do aborto. Ndo ha duvidas que caso o aborto viesse a ser
proibido nos Estados Unidos, as clinicas pré-vida desapareceriam.

Ndo se nega que foi para coibir a divulgacado de falsas informagdes ou ao menos
direcionar as organizacdes pro-vida para o debate sério acerca da possibilidade do aborto
gue o Estado da Califérnia adotou a medida em questdo de exigir a fixacdo de placas
indicativas do aborto seguro.

Por outro lado, é louvavel a iniciativa das organizacdes pro-vida de apoiar a gestante
para gue se sinta apta a escolher pelo nascimento da crianca. A ajuda financeira, a ajuda
meédica, a ajuda psicoldgica e o proprio poder de persuasao Sao cruciais para a tomada da
decisao que, no final, é da gestante.
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No entanto, ndo é digno de elogios que o método empregado por toda rede pré- vida
para atingir o seu desiderato seja calcado na negacao ou dissimulacdo de uma alternativa
que &, independentemente do juizo moral, legal.

No caso, a fixacdo da placa informativa acerca do aborto néo silenciara o embate
entre as organizacfes pro-life e pro-choice, ao contrario, dard mais combustivel as duas
correntes para argumentarem em prol dos seus ideais. Ao invés do direcionamento do
discurso, o que temos é que os profissionais serdo desafiados a se pronunciar acerca de um
fato que até o momento silenciavam: que o aborto € uma alternativa legal e disponivel. Assim,
consideramos que a medida adotada pelo Estado da Califérnia € também proporcional
em sentido estrito, pois a restricdo que confere ao direito a liberdade de expressao nao é
demasiadamente excessivo, por ndo tolher por completo a manifestacao dos profissionais,
gue permanecem livres para se posicionar contra o aborto ou mesmo nada declarar acerca
dele, e, ademais, justifica-se para garantir que a mulher gravida tome uma decisao racional
e informada.

6 Como a suprema corte decidiu

A Suprema Corte decidiu, por cinco votos contra quatro, que a regra imposta pela Lei
da Califérnia viola a liberdade de expressao por impor aos profissionais uma fala indesejada
e que o Estado da Califérnia ndo demonstrou uma justificativa plausivel para exigir a fixacao
do aviso obrigatorio.

Ademais, restou definido que o discurso profissional ndo seria uma categoria
destacada do direito a liberdade de expressao e, por conseguinte, € objeto da mesma
protecdo conferida pelo direito fundamental que garante a livre manifestacao.

Afirmou-se que o aviso obrigatdrio equivaleria a uma regulamentacao do conteudo
do discurso por obrigar as pessoas a discorrerem sobre um determinado assunto. No caso
em questdo, entendeu-se que a placa obriga os profissionais a falarem do aborto, mesmo
sendo seus opositores.

Considerou-se ainda que a regra imposta pela Lei do Estado da Califérnia exigiu
a divulgacdo de servicos de saude patrocinados pelo ente estatal que sdo alvos de
controvérsia e, portanto, se o Estado da Califérnia desejasse esclarecer a mulher gestante
acerca da possibilidade legal do aborto, deveria fazé-lo por meio de uma campanha
publicitaria prépria.

Por sua vez, o Justice Clarence Thomas, relator da decisdo, considerou que, como as
pessoas que trabalham nas clinicas pré-vida normalmente sdo missionarias religiosas, a regra
inserta na Lei da Califérnia impbs a esses profissionais a obrigatoriedade de falar algo que vai
de encontro as suas convic¢des, violando igualmente o direito de objecao de consciéncia.

Por fim, cumpre pontuar que a Corte ndo analisou aregraimposta pela Lei da Califérnia
sob a perpectiva da proporcionalidade e, para ndés, a decisdo fez confusao entre mensagem
obrigatdria constante em uma placa e obrigatoriedade da pessoa transmitir uma mensagem.
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7 Consideracoes finais

E um insulto & autonomia da mulher influencia-la a realizar uma sé escolha, quando
ha outras legalmente admissiveis. Afinal, ndo falar sobre o aborto diminui a sua pratica? E
divulgar informacdes sobre o aborto, aumenta a sua incidéncia? A protecdo conferida a livre
circulacao de ideias pretende que ndo haja censura na divulgacao de qualguer opinido e que
os individuos tenham acesso a todas as informacdes acerca de um determinado assunto.

Neste sentido, é preferivel obrigar a divulgacao de informacdes verdadeiras do que
resguardar a sua ocultacdo. Certamente se o conteddo da informacao obrigatdria fosse outro
menos polémico, mas igualmente verdadeiro, nao haveria objecdo a fixacdo de uma placa.

Longe de s¢ visar uma ideologia de governo, a intervencdo do Estado da Califérnia
na acirrada disputa entre os pré-vida e os pré-escolha tem por escopo garantir a mulher
autonomia para decidir como quer levar adiante a sua gestacao.

A obrigatoriedade da divulgacao da informacao sobre o aborto ndo sepulta a
liberdade de expressao dos profissionais da clinica pré-vida, ao revés, exige que os estes se
empenhem em apresentar melhores argumentos para o éxito da mensagem que desejam
passar para as suas clientes.

Tal como o discurso de 6dio, o discurso ofensivo e o discurso pornografico, que
sdo considerados categorias que ndo gozam de protecao maxima do direito a liberdade de
expressao, o discurso do profissional que se recusa a informar acerca de uma alternativa legal
existente também ndo deveria ser blindado as restricdes que objetivem garantir prevaléncia
aos direitos que asseguram a autonomia do individuo.

Assim, por mais que o discurso dos profissionais que atuam nas clinicas pro-vida
tenha protecdo constitucional, poder-se-ia admitir um minimo de regulamentacéao, ainda
gue esta provogue um efeito colateral de incitar o profissional a falar de assuntos que, em
tese, ndo estava disposto a conversar com a sua cliente.

Do mesmo modo que a Suprema Corte ja decidiu que é permitido ao Estado exigir
gue o médico obtenha o consentimento informado da gestante que almeja fazer o aborto,
esclarecendo-lhe sobre as demais alternativas substitutas do aborto, consideramos que
ndo é desproporcional o Estado exigir que clinicas contrarias ao aborto possuam no seu
estabelecimentouma placa que informe a gestante sobre o universo das medidas disponiveis
para o planejamento familiar e, dentre elas, o aborto.

Com efeito, o movimento pré-vida so6 existe em razdo do movimento oposto, o pro-
escolha. As organizac8es privadas que se estabeleceram com o firme propésito de sustentar
uma dessas posicdes devemn saber lidar com os argumentos opostos a sua ideologia sem que
isso signifiue ofensa a objecdo de consciéncia. Ser instado a falar ou provocado a utilizar
novos argumentos ndo é o mesmo que ser obrigado a fazer algo contra a sua consciéncia.

O fato de a clinica pré-vida ser obrigada a fixar uma placa que esclarece sobre a
possibilidade do aborto segurondoimplicaemimporavisdo do governo e naimediata adocao
pela grévida da opcao do aborto. E no contexto das duas posicées existentes, favoravel ou
nao ao aborto, que a organizacao devera se empenhar para munir a mulher gravida com os
seus melhores argumentos.

O contexto conturbado do aborto nos Estados Unidos, sobretudo pela forte
interferéncia de ideias conservadoras e religiosas, justifica que o Estado que optou por
acolher o aborto seguro dentro do servico publico de saude, como é o caso da Califérnia,
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queira esclarecer a populacao, sobretudo a mais pobre, acerca da possibilidade de o aborto
ser realizado com financiamento publico.

De fato, a opcado do aborto existe e o Estado da Califérnia deseja assumir
financeiramente o seu custo. Se ainformacao é verdadeira, ndo ha razdo para esconder isso*.

Por mais que se reconheca que a publicacdo da informacdo correta em outros locais
restrinja o direito a liberdade de expressdo em menor intensidade, em tal situacdo nao se
promove com igual eficiéncia o objetivo perseguido pelo governo, que € munir a mulher
gestante alvo das clinicas pré-vida de toda informacao disponivel para a tomada de deciséo
consciente acerca da procriacao.

Ndo ha como sustentar que o discurso do profissional sofre interferéncia
indevida do governo por ter que, de alguma forma, enfrentar o fato de que a gestante
pode fazer uma escolha.

A escolha pelo aborto é uma decisdo séria e moralmente responsavel. Ninguém
escolhera o aborto apds a simples leitura de uma placa, cartaz ou jornal. Por outro lado, a
auséncia de informacdo segura impede uma decisdo consciente acerca da procriacao.

Na anédlise do teste da proporcionalidade entre a medida que almeja garantir a livre
escolha da mulher gestante e o grau em que comprometeria a liberdade de expressdo dos
profissionais das organizacdes pré-vida, entendemos que o direito a liberdade de expresséao,
neste caso especifico, deveria ceder.

A mulher gravida deve estar munida dainformacdo correta acerca das alternativas
legais existentes, paraque tome umadecisdo consciente e responsavel. Ndo deve escolher
levar adiante uma gravidez indesejada pois foi enganada acerca da possibilidade de
realizar o aborto.

Por mais que a informacao acerca do aborto seguro possa ser colhida em outros
locais, fato é que as organizacdes pro-vida atuam exatamente no nicho de mercado da
obscuridade e ambiguidade das informacdes acerca do aborto.

Como nado ¢ possivel ao Estado determinar o teor do discurso que os representantes e
funcionarios das organizacdes propagardo para as suas clientes, é razoavel que a informacdo
acerca da possibilidade de aborto legal esteja ao menos sinalizada no interior da clinica pré-vida.

Cabera a gestante, caso deseje, procurar informacdes detalhadas acerca do aborto
em outros locais e a clinica pré-vida, ao identificar uma possivel candidata ao aborto, utilizar
0s seus melhores argumentos para dissuadi-la da possivel escolha.

Assim, a vantagem da informacdo clara e transparente deveria superar o 6nus
imposto para a liberdade de expressdo, inclusive quando tal liberdade se assenta na
imprecisdo das informacdes e dos argumentos transmitidos para a gestante com o intuito de
alicia-la a ndo fazer uma escolha que, ainda que considerada por alguns imoral, é permitida
pelo ordenamento juridico.

A fixacdo de placa que informe a possibilidade do aborto ndao esvazia por completo
a liberdade de expressao dos profissionais das clinicas pré-vida, ao contrério, reforca a
necessidade de empoderar os argumentos destinados a convencer a mulher gestante a ndo
escolher o aborto.

“2Conforme O’Rourke (2003), John Stuart Mill notou que foi a divulgacéo de opinides contrarias pela imprensa na Inglaterra que
possibilitou o fortalecimento da democracia.
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Ao que parece, na decisao final, a Suprema Corte afastou-se das premissas de que a
escolha pelo aborto ou nascimento recai na mulher gestante e que nunca havera verdadeira
liberdade sem informacao.
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Introducao

“Toda a ciéncia deve ser praticada para melhorar a condic&o de vida dos seres humanos,
considerando-os como foco central” (Santos 2022).

O tema “Direito e Ciéncia” aborda a complexa interacdo entre dois campos distintos
do conhecimento humano: o Direito, responsavel por normatizar a sociedade e regulamentar
as relacdes entre individuos, e a Ciéncia, que busca entender o mundo natural e social
por meio de métodos rigorosos de investigacdo. Embora essas areas tenham objetivos e
abordagens diferentes, sua relacdo é intrinseca e, ao longo da histéria, tem sido marcada por
desafios e tensodes.

Este ensaio académico visa a analisar as principais dificuldades na relacdo entre o
Direito e a Ciéncia, destacando os principais pontos de conflito e buscando entender como
essas areas podem cooperar para o beneficio da sociedade. O livro The Scientific Attitude:
Defending Science from Denial, Fraud, and Pseudoscience aborda o conceito de saber
cientifico, enfatizando a sua caracteristica de explicagcdo tedrica de fenbmenos por meio de
um esforco empirico.

O autor, Mcintyre, destaca que o saber cientifico busca explicar acontecimentos e o
funcionamento do mundo com base em observagdes e evidéncias empiricas do mundo real.
A extrapolacao ou a generalizacdo de uma hipdtese: “a teoria € mais ampla do que a hipotese
porque ela é o resultado de uma hipétese que foi construida a partir de sua confrontacao
com dados e que sobreviveu a testes rigorosos antes que alguém a tenha posto adiante”
(Mclintyre, 2019, p. 36).
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As areas do conhecimento que se enquadram no saber cientifico sdo aquelas que
se apoiam em evidéncias empiricas para fundamentar suas afirmacgdes. Sao exemplos disso
a fisica, a medicina, a quimica e outras disciplinas que se sustentam em dados solidos e
teorias explicativas bem estabelecidas.

No entanto, existem campos de conhecimento que ndo se encaixam na definicdo de
Ciéncia, pois nao se baseiam em evidéncias empiricas, embora isso ndo signifigue que essas
areas ndo contribuam para o progresso da humanidade ou para a compreensdo do mundo.
Tais campos incluem a literatura, as artes em geral, a filosofia e a matematica, que tém suas
préprias formas de produzir conhecimento e oferecer entendimentos valiosos.

E justo mencionar a existéncia de uma ameaca a ciéncia, que ndo provém dessas
areas nao cientificas, mas sim da chamada «pseudociénciay». As pseudociéncias sdo
campos de conhecimento que afirmam chegar a conclusdes com base em evidéncias, mas,
na realidade, ndo o fazem de forma adequada ou, em alguns casos, utilizam informacdes
distorcidas para fundamentar suas ideias. Exemplos de pseudociéncias citadas sdo a
astrologia e algumas praticas religiosas que tentam se passar por cientificas sem a devida
fundamentacao empirica.

O saber cientifico é caracterizado por explicar fenébmenos por intermédio de esforcos
empiricos, enquanto areas nao cientificas podem ser valiosas para a compreensdo do
mundo, embora ndo se baseiem em evidéncias empiricas. A verdadeira ameaca a ciéncia
surge das pseudociéncias, que fazem alegacdes falsas ou distorcidas com base em supostas
evidéncias empiricas, prejudicando a integridade e a credibilidade da ciéncia legitima.
Portanto, a analise proposta por Mcintyre enfatiza a importancia do rigor empirico e da base
tedrica solida para a producao de conhecimento cientifico valido e confiavel.

A saber, é importante observar quatro eixos importantes:

l. Conflito entre a Certeza do Direito e a Incerteza Cientifica

Uma das principais dificuldades na relacao entre o Direito e a Ciéncia é a disparidade
em relacao a certeza. O Direito busca estabelecer normas e regras claras, com o objetivo
de proporcionar seguranca juridica e previsibilidade nas relacdes sociais. Por outro lado, a
Ciéncialidacomaincertezainerente ao processo cientifico, pois novas descobertas e revisdes
de teorias séo comuns a medida que mais dados sdo coletados e analisados.

O conflito entre a busca do Direito pela certeza e a incerteza cientifica pode levar
a decisdes judiciais que nado refletem adequadamente o estado atual do conhecimento
cientifico. Por exemplo, em casos que envolvem questdes ambientais ou de saude puUblica,
a falta de consenso cientifico pode dificultar a determinacao de responsabilidades ou a
aplicacdo adequada da lei.

II. A Natureza Mutavel da Ciéncia e o Direito Estatico

Outro ponto de atrito entre o Direito e a Ciéncia é a diferenca emrelacao a evolucao
temporal. A Ciéncia é uma disciplina dindmica, constantemente atualizada a medida que
novas pesquisas e descobertas sdo feitas. Teorias e paradigmas cientificos podem ser
revistos e ajustados com base em novas evidéncias, o que implica que o conhecimento
cientifico ndo é estéatico.
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Por outro lado, o Direito é fundamentado em cédigos e leis que sdo elaborados em
determinado momento histdrico e social. Essas normas podem ser resistentes a mudancas
e nao conseguem acompanhar rapidamente as transformacdes cientificas e tecnoldgicas.
Isso pode levar a lacunas legais ou interpretacdes desatualizadas diante de avancos
cientificos relevantes.

lll. Peritos e Interpretacao Cientifica no Sistema Juridico

No ambito juridico, a ciéncia frequentemente é invocada mediante peritos para
embasar argumentos em casos complexos. No entanto, a interpretacao cientifica pode ser
subjetiva e variar entre especialistas, resultando em diferentes conclusdes e influenciando a
decisao final do juiz ou juri.

A dependéncia dos tribunais em relacdo a peritos e especialistas pode gerar
desconfianca e contestacdo de resultados, especialmente quando existem interesses
conflitantes ou quando a qualidade e integridade das pesquisas sdao questionadas. A
manipulacao de evidéncias cientificas pode ter implicacdes graves nas decisdes judiciais e
abalar a confianca da sociedade no sistema legal.

IV. Etica e Responsabilidade na Utilizacdo da Ciéncia no Direito

A incorporacdo da ciéncia no Direito também levanta questdes éticas e de
responsabilidade. O uso inadequado ou tendencioso de dados cientificos pode resultar
em decisfes injustas ou na promocao de politicas publicas prejudiciais. Além disso, a
divulgacao inadequada de resultados cientificos pode levar a interpretacdes equivocadas e
a disseminacao de informagdes incorretas na sociedade.

A relacao entre o Direito e a Ciéncia é inegavelmente dificil e cheia de desafios. As
disparidades em relacdo a certeza, a mutabilidade da ciéncia diante da rigidez do direito, a
subjetividade dos peritos e as questdes éticas envolvidas sdo apenas alguns dos pontos de
conflito. No entanto, é essencial reconhecer que ambos os campos sdo fundamentais para a
sociedade moderna e que a cooperacao entre eles é crucial para o progresso e justica.

Umaabordagem maisinterdisciplinar,comdidlogo continuo entre cientistas ejuristas,
pode ajudar a superar as dificuldades e permitir a utilizacdo mais adequada e responsavel
da ciéncia no Direito. Ao buscar uma maior compreensdo mutua e uma apreciacao pelas
particularidades de cada campo, é possivel promover uma relacdo mais harmoniosa e
benéfica entre o Direito e a Ciéncia, garantindo, assim, uma sociedade mais justa e informada.
E justo concordar com Berthelot (1991, p. 5) ao afirmar que:

Uma disciplina se constréi: sua histéria € mais complexa que um simples desenvolvimento de
ideias e de teorias; ela tem porimplicacdo técnicas e métodos de pesquisa, formas de construgdo
de seu objeto, lugares de aprendizado, de transmissdo e de exercicio, de individuos associados,
das redes de trabalho, da troca e avaliagéo.
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A realidade e os desafios apresentados aos operadores e pensadores do Direito
tornam inescapdavel a aproximacao do normativo ao real, o que traz a necessidade de sua
aproximacao com os metodos e procedimentos préprios da ciéncia. Por outro lado, é preciso
levar a sério a complexidade dessa interacdo para que o campo juridico ndo seja capturado e
consolidado como uma pseudociéncia — isto é, um campo gue afirma ser cientifico, mas que
na pratica apenas reveste crencas e dogmas em uma embalagem empirica desenhada para
encobri-los (Mcintyre, 2019).

A Guisa de uma conclusdo em favor do Direito e a Ciéncia

A interdisciplinaridade, ao promover um dialogo continuo entre cientistas e juristas,
representa um avanco significativo na busca por uma aplicacao mais eficaz da ciéncia no
Direito. Ao reconhecer que cada disciplina possui sua propria histdria, técnicas e métodos de
pesquisa, estamos construindo uma base sélida para a integracdo entre esses campos. Esta
abordagem permite-nos compreender a complexidade de cada um e, ao mesmo tempo,
apreciar suas contribuicdes Unicas.

A harmonia entre o Direito e a Ciéncia é essencial para o progresso de uma sociedade
justa e bem-informada. E justo lembrar que, ambos 0os campos tém suas raizes e evolucgdes
histdricas. Portanto, é fundamental estabelecer conexdes sélidas entre eles, reconhecendo
as areas de convergéncia e divergéncia.

A aproximacao do normativo com o real € uma necessidade incontestavel no mundo
juridico. A complexidade dos desafios enfrentados pelos operadores do Direito exige uma
compreensao mais profunda das metodologias cientificas. Isso ndo apenas enriquece a
tomada de decisdes, mas também garante uma aplicacdo mais justa e eficaz das leis.

Contudo é crucial que essa interacdo seja conduzida com seriedade e
responsabilidade. Devemos evitar que o Direito se transforme em uma pseudociéncia,
na qual os métodos empiricos sdo usados apenas como uma fachada para encobrir
crencgas e dogmas. A integridade do sistema juridico depende de uma integracdo genuina e
transparente com a Ciéncia.

Nesse sentido, é essencial estabelecer padrdes éticos sélidos para orientar essa
interacdo entre Direito e Ciéncia. A transparéncia, a objetividade e a imparcialidade devem
ser principios orientadores na aplicacao da ciéncia no Direito, garantindo que o processo
seja justo e equitativo.

Além disso, a educacao desempenha um papel fundamental na promogao
da interdisciplinaridade. E preciso criar espacos de aprendizado que incentivem a
colaboracao entre juristas e cientistas, preparando as futuras geracdes para abordagens
mais integradas e holisticas.

A pesquisa interdisciplinar também deve ser valorizada e incentivada. Os incentivos
académicos e institucionais devem reconhecer o mérito da pesquisa que busca integrar o
conhecimento cientifico com o juridico, estimulando a producdao de conhecimento que
beneficie a sociedade como um todo.
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A interdisciplinaridade ndo apenas enriquece a pratica juridica, mas também abre
novos horizontes para a resolucdo de problemas complexos que afetam nossa sociedade.
Ela nos permite abordar questdes de maneira mais abrangente, considerando nao apenas a
legalidade, mas também as implicacdes cientificas e éticas envolvidas.

Fitar o Direito e Ciéncia representa um caminho promissor para uma sociedade mais
justa e informada. Ela nos capacita a enfrentar os desafios do mundo contemporaneo de
maneira mais eficaz, promovendo aigualdade, ajustica e aintegridade em nossas instituicdes
e decisdes legais. Portanto, é fundamental que continuemos a investir nessa integracdo e a
promover o didlogo continuo entre esses campos.
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RESENHA

RESENHA DO LIVRO COTAS RACIAIS, DE LIVIA
SANT’ANNA VAZ

Tassio Santos Silva e Catharina Maia Caetano

VAZ, Livia Sant’Anna. Cotas raciais. Sao Paulo:
Jandaira, 2022. (Colecao Feminismos Plurais).

No ano em que a Lei n. 12.711 de 2012,
conhecida como Lei de Cotas, completou 10
anos, a promotora Livia Sant’Anna Vaz, atuante
na Promotoria de Justica de Combate ao
Racismo e Intoleréncia Religiosa do Ministério
Publico do Estado da Bahia (MP-BA), deu vida
e forma ao livro “Cotas Raciais”, publicado pela
Colecao Feminismos Plurais.

A Colecdo visa a apresentar aos/as
leitores/as questdes em pauta na atualidade,
como encarceramento em massa, racismo
estrutural, apropriacao cultural, transfeminismo
entre outros, bem como trazer para a cena
fundamentos para aprimoracdo do debate. A
importancia de discutir o tema das cotas raciais,
para além do aniversario de uma década da
politica, gue implica sua revisdo', é fincar seus
alicerces legitimadores, que a todo momento
sao questionados, seja pelos reprodutores do discurso meritocratico ou ideologias politicas
queignoram que diante da barbarie que negros e negras foram e sdo submetidos, no passado
e no presente, as cotas raciais consistem em uma das poucas respostas reparativas dada
pelo Estado brasileiro (Vaz, 2022).

Para além do supracitado, destaca-se, que a autora, Livia Sant’'anna Vaz, é doutora
em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, autora
do livro “A Justica € uma Mulher Negra”, pela Editora Letramento (Colecdo Juristas Negras),
nomeada uma das 100 pessoas de descendéncia africana mais influentes do mundo e uma
das pessoas que tem tensionado e, portanto, ressignificado, estrategicamente, o conceito de
justica da maneira que esta posta nas instituicdes, faculdades de direito e outros espacos
de poder e tomada de decisdes. Tudo isso tomando-se por base o lugar que reivindica e
ocupa. Um lugar que foi negado durante anos para pessoas negras e agora, como apos uma
reintegracao de posse, passa, ainda que aos poucos, a ser ocupado.

"No dia 09 de agosto de 2023, foi aprovado na Camara dos Deputados a revisdo das cotas raciais com a incluséo de estudantes
quilombolas, a garantia de prioridade nos programas de assisténcia estudantil para os estudantes cotistas de baixa renda, criacdo
de politicas voltadas a pés-graduacéao, entre outras.
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Ajustica, reivindicada, é a palavra de ordem para a compreensdo da legitimidade das
cotas raciais. Por sua vez, o entendimento é essencial para avancar para outras discussdes
que, segundo a autora, deveriam estar na ordem do dia no momento, como politicas de
permanéncia, instituicdo de comissdes de heteroidentificacdo, o efetivo preenchimento das
vagas reservadas, visando a tornar os espacos existentes em espacos democraticos, plurais
e, assim, espiraladamente, justos.

Uma das caracteristicas que atravessa todos os livros da Colecao Feminismos Plurais
é se tornar classico logo apds que é lancado. O mesmo acontece com o livro “Cotas Raciais”,
visto que é lugar de reunido e sistematizacdo das reflexdes, legislacdo, jurisprudéncia,
desconstrucao dos argumentos contrarios e construcdo de argumentos a favor que se
estendem para além de “beneficiar” pessoas negras por meio da politica.

Se é verdade que, como afirma o provérbio yoruba, “oja oja ni awon mejeji” (“a banca
do mercado tem dois lados”), a universidade e, consequentemente, a sociedade, como um
todo, também sédo “beneficiadas”. Por meio das cotas, a universidade tem a oportunidade
de se tornar um espaco diverso, fazendo jus a etimologia da sua palavra (universal) - nos
corpos, ideias e subjetividades, que tensionam a ideologia hegemobnica posta e reivindicam
uma teoria social que faca sentido no contexto social brasileiro.

Logo na introducdo do livro, a autora conceitua as cotas raciais como uma
“espécie do género agdes afirmativas”. Estas, por sua vez, entendidas como politicas e
medidas de promocéao da igualdade de oportunidades para membros de grupos sociais
vulnerabilizados, a fim de corrigir desigualdades sistémicas e estruturais. Apesar de o
termo “acdo afirmativa” ter surgido nos Estados Unidos da América, em 1935, foi na [ndia
gue a aplicacdo dessa politica e do sistema de cotas, como se conhece hoje, consolidou-
se, durante a conclusdo do processo de independéncia desse pais, sendo amplamente
inserido na Constituicdo indiana de 1950.

No capitulo inicial, Vaz utiliza a letra da musica Cota ndo é esmola, de Bia Ferreira,
para discorrer sobre a negacdo do direito a educacao para pessoas negras no Brasil durante
décadas, com base em uma linha do tempo, com a legislacdo da época, é fomentado no
leitor a reflexdo sobre o papel do Direito atrelado aos interesses hegemonicos do seu tempo,
portanto, ndo neutro. Essa mesma legislacdo considerava pessoas escravizadas como
propriedade privada, isto é, bens semoventes, como animais.

Isso nao significa que ndao houve resisténcia e reapropriacao do direito,
estrategicamente. O livro aborda, de maneira breve, porém, potente, os feitos
de Esperanca Garcia, mulher negra escravizada, a primeira advogada do Brasil,
reconhecida pela Ordem de Advogados do Brasil; e de Luiz Gama, advogado negro
e um dos mais importantes intelectuais do pais, que sdo apenas alguns nomes, ante
tantos/as outros/as que se articularam e buscaram maneiras de colocar em xeque
o sistema imposto e em consequéncia disso é lancado luz sobre o fato da juncao de
lutas dos movimentos negros.
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Mesmo apds a “abolicdo”, por ndo ser acompanhada de politicas de memodria,
verdade e justica, direitos basicos e humanos continuaram e continuam sendo negados
a populacdo negra. A vulnerabilizacdo, portanto, ndo é fruto do acaso, mas sim acumulo
de processos histéricos e omissdes do Estado brasileiro em matéria de redistribuicdo e
reparacao social/racial, ao mesmo tempo que relacdes assimétricas predestinam o triunfo
de pessoas pertencentes ao grupo racial hegemonico, ainda que nao sejam as pessoas que
mais se esforcam para tal.

As cotas raciais, nesse sentido, sdo projetadas por Vaz, no segundo capitulo, como
“um pequeno (porém, firme) passo rumo ao nosso sonho de liberdade”. Tendo como
alvo, também, a concretizacao da “inclusao social” de grupos étnicos, marginalizados em
decorréncia do passado histdrico de discriminagcfes e desumanizacdo. A integracao, por
ser 0 caminho para a justica, € um meio de garantir a igualdade, vice-versa. Por sua vez, a
igualdade, principio constitucional, deve ser entendida na sua dimensao formal e material,
fundamentada na compreensdo da nocao da isonomia de oportunidades, acessos, direitos e
resultados de “maneira igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida
de suas desigualdades”. Este é o “cerne da democracia”, como, inclusive, destaca a decisao
do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 186-2, abordado minuciosamente pelo livro.

AlLein.12.711de 2012, que instituiu as cotas sociais e étnico-raciais para o ingresso
nas instituicdes federais de ensino superior determina que, no minimo, 50% das vagas em
cada curso e turno das universidades e institutos técnicos federais devem ser destinadas
a estudantes que cursaram integralmente o ensino médio em escolas publicas; destas
vagas, metade, ou seja 25%, sao destinadas a estudantes oriundos de familias com
renda per capita igual ou inferior a um salario-minimo e meio; e, a outra metade das
vagas reservadas para estudantes de escolas publicas, distribuida entre candidatos
autodeclarados pretos, pardos e indigenas, de acordo com a classificacdo utilizada pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

Vaz atenta para o fato de que, analisando o texto da Lei de Cotas, o sistema
instituido no ambito da educacao superior do Brasil, ndo representa exclusivamente cotas
étnico-raciais, tendo em vista que estas passam a ser subcotas das cotas sociais de ingresso
ao ensino superior federal. Isso incorre na fuga da esséncia de combate ao racismo nas
oportunidades de ingresso, permanéncia e resultados a que confere as politicas e medidas
de acdes afirmativas, excluindo, por exemplo, pessoas negras que por sacrificio de seus pais
e responsaveis, porventura tenham cursado o ensino médio em escolas particulares.

Além da previsdo das (sub)cotas étnico-raciais aplicadas ao ensino superior federal,
a autora cita ainda a Lei n. 12.990 de 2014, que consolida a politica de acao afirmativa por
meio das cotas em concursos publicos na esfera federal, deixando os estados e municipios
descobertos desta obrigatoriedade. Entretanto a grande diferenca entre o texto legal da Lei
n.12.711/2012 (nas universidades) para a Lei n. 12.990/2014 (nos concursos publicos), é que
neste o sistema instituido trata-se efetivamente de cotas raciais, e ndo meras subcotas.
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Apesar de o sistema de cotas da educacao superior federal ser mais social do
que étnico-racial, os resultados de aumento no nUmero de jovens negros/as cursando o
ensino superior sdo notaveis. O percentual de estudantes negros entre 18 e 24 anos que
frequentavam o ensino superior saltou de 16,7%, em 2004, para 45,5%, em 2014. Segundo
0 IBGE, em 2018, a proporcdo de pessoas negras cursando o ensino superior em instituicdes
publicas brasileiras chegou a 50,3%, e o percentual de jovens negros/as, entre 18 e 24 anos,
No ensino superior era de 55,6% no mesmo ano.

Segundo Vaz uma das principais teses utilizadas para contrapor a existéncia
das cotas raciais € a de inexisténcia de racas, entretanto, explica que o antirracialismo
biologicamente estabelecido ndo é apto para afastar os efeitos do racismo, sustentado,
inclusive, pelo racismo cientifico fortemente difundido entre os séculos 19 e 20, que continua
estruturando e moldando as relac¢des sociais, de modo a privilegiar grupos hegemonicos e
subalternizar outros grupos sociais, demonstrando como o ndo interesse por politicas de
reparacao e promocao da igualdade ndo sao interessantes para aqueles/as detentores de
privilégios histéricos e alicercados no pacto narcisico da branqguitude.

Otermo “pacto narcisicoda branquitude”, cunhado pela psicéloga e ativista Cida Bento
(2022),refere-se aos acordos e compromissosimplicitos entre pessoas brancas, com o objetivo
de proteger e perpetuar os privilégios proporcionados pela estrutura racial predominante.
Esse pacto narcisico opera como uma forma de autopreservacao, em que os individuos
brancos se unem para manter sua posicao de poder e vantagem, muitas vezes negando ou
minimizando a existéncia do racismo e suas consequéncias.

Antes das universidades adotarem as cotas como politica para ingresso de
pessoas negras, de baixa renda, que estudaram em escolas publicas, jovens negros/as nao
conseguiam entrar nas universidades por pontos infimos no vestibular. A politica, reconhece
o esforco e abre os caminhos para que se entre nas instituicdes, aspirando, inclusive, que seja
aproveitado o talento desperdicado e apagado pelo racismo, uma vez que a possibilidade de
um pais mais democratico é ruida a cada jovem negro que ndo entra na universidade, que
nao se descobre em um projeto cultural ou que ndo tem a oportunidade de materializar seu
sonho no espaco-tempo (SILVA, 2023).

Como a filosofia africana permite o movimento espiralar como fundamento, Vaz
resgata Bia Ferreira no Ultimo capitulo para afirmar que as cotas sdo “esmolas” diante
a tamanha contribuicdo que as pessoas negras deram e dao para o pais. Principalmente,
quando é resgatado que o Brasil foi construido com sangue, suor e lagrimas de pessoas
negras e indigenas. Apesar de uma politica essencial, seu raio de atuacado e eficacia precisa
ser ampliado e acompanhado a curto, médio e longo prazo, apostando tanto na formacao
guanto na absorcao de profissionais negros, no seu bem-estar, dignidade e garantia de
direitos vilipendiados. Apostando na pluralidade nas instituicdes como cerne da democracia
e justica. Apostando no Brasil que sera!

Fincados os alicerces, avancemos!
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ENTREVISTA

ENTREVISTA COM LARISSA DANTAS GUIMARAES
SOBRE A COORDENACAO DE ATENCAO A SAUDE E
QUALIDADE DE VIDA NO TRABALHO -CSQVT/MPBA

Larissa Dantas Guimaraes

Doutoranda em Administragéo pela UFBA, Mestre em Administracdo
pela UNIFACS, Especialista em Gestdo de Pessoas pela Faculdade
Ruy Barbosa, Especialista em Terapia Cognitiva Comportamental
pela PUCRS, Especialista em Eye Movement Desensitization and
Reprocessing (EMDR), Certificagdo Profissional em Neurociéncias
pela PUCRS, graduada em Psicologia. E atual coordenadora da
Gestdo da Qualidade de Vida no Trabalho do Ministério Publico do
Estado da Bahia. Integrante da Comissao de Prevencédo de Infeccdes
no Ambiente de Trabalho do Ministério PuUblico do Estado da
Bahia. Coordenadora do Comité Cientifico do International Stress
Management Association no Brasil — ISMA-BR. Coordenadora do
Grupo de Trabalho de Qualidade de Vida no Trabalho do Comité de
Politicas de Gestado de Pessoas, do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP). Atuou em grandes instituicdes em diversos
segmentos: publico, saude, field marketing, varejo e industria.

“Entendemos que a saude mental € muito mais do que a auséncia de transtornos
mentais, ela estd diretamente relacionada ao nosso bem-estar total, ou seja, inclui
também aspectos socioecondmicos, biolégicos e ambientais, além de representar uma
parte essencial da nossa saude. [...] O aumento do niumero de brasileiros que sofrem com
algum transtorno mental, como por exemplo a ansiedade ou depressao, e que lidam com
comportamento suicida (ameacas, pensamentos e/ou tentativas) ou com a automutilacdo
nos faz refletir sobre a necessidade urgente de iniciativas de promogéo, cuidado e atencdo
em saude mental.”

E dessa forma que a coordenadora de Atencdo a Saude e Qualidade de Vida no
Trabalho do MPBA, Larissa Dantas Guimaraes, psicologa, doutoranda em Administracao,
entende a multifatoriedade das questdes que envolvem a salde mental.

Esse e outros aspectos, como os projetos da CSQVT, foram detalhados pela
coordenadora, em entrevista concedida ao Periddico Eletrénico Ciéncia em Debate do CEAF/
MPBA. Confira na integra.
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Vocé poderia fazer um breve resumo sobre os objetivos da CSQVT, e como se
deu sua implantacdo no MPBA?

R: O objetivodaCoordenacaodeAtencaoa SaudeeQualidadedeVidano Trabalho
€ 0 de promover programas e acoes articuladas que visem a promocao da qualidade de vida
no trabalho, nas suas dimensdes bioldgica, psicolégica, social, organizacional e espiritual,
com aprimoramento permanente das condi¢des, processos e instrumentos de trabalho.
A unidade foi criada no final de 2018, com a nomenclatura de Coordenacao de Gestdo da
Qualidade de Vida no Trabalho e este ano mudou para Atencdo a Saude e Qualidade de
Vida no Trabalho, abrangendo outras atividades. No momento da implantacao, o contexto
do trabalho mundial ja estava sendo modificado para que as organizacdes comecassem a
se preocupar cada vez mais com a salde, o bem-estar e a qualidade de vida no trabalho dos
integrantes, e o MPBA acreditou que o inicio de uma mudancga cultural para comecgar a se
preocupar com esses temas também seria de suma importancia para a instituicao.

Hoje em dia, qual a estrutura e dinamica de funcionamento da CSQVT?

R: Hoje a unidade é composta por mim, que coordeno, dois analistas
técnicos com especialidade em psicologia, dois assistentes técnicos administrativos
com formacdo em psicologia e dois estagidarios de nivel superior em psicologia.
Estamos vinculados diretamente a Diretoria de Gestdao de Pessoas, que compde a
Superintendéncia de Gestdo Administrativa. Os objetivos da unidade estdo alinhados
com o0s objetivos gerais do MPBA. Em termos de estrutura, recursos, trabalhamos
em uma sala que é composta apenas pela equipe da CSQVT, por lidar com questdes
sigilosas e que exigem o cumprimento ético dos seus integrantes, e possuimos a sala
de bem-estar que esta localizada no espaco de convivéncia da sede CAB, no qual
realizamos atendimentos individuais de suporte psicolégico e outras atividades.

A dindmica do funcionamento da unidade é bastante intensa, mas trabalhamos
com premissas bdasicas de planejamento, execucdo, monitoramento das atividades e
acoes, tomada de decisdao, comunicacao, colaboracao, relatérios e melhoria continua. A
CSQVT realiza um monitoramento de todas as atividades e produtividade ao longo de
todos os anos, desde a sua implantacao, e é perceptivel, em termos quantitativos, o quanto
as demandas pela busca da saude mental, bem-estar e qualidade de vida no trabalho
aumentaram na instituicao.

Comovocédefine‘Qualidadede Vida’nomundodotrabalho e quais os principais
beneficios inerentes a sua promocao?

R: A “Qualidade de Vida no Trabalho” (QVT) refere-se a percepcao geral do
bem-estar e satisfacdo de um individuo em seu ambiente de trabalho. Ela € uma medida
abrangente que considera varios fatores que afetam a vida de um trabalhador no contexto
de sua ocupacdo. A QVT nao se limita apenas ao ambiente fisico do local de trabalho, mas,
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principalmente, inclui aspectos psicolégicos, sociais e emocionais. Alguns dos principais
componentes que podemdefinira QVT sao as condicdes de trabalho (local, ergonomia, carga
e horario de trabalho), rela¢8es interpessoais, desenvolvimento profissional, a capacidade
de tomar decisdes, cultura organizacional que promova o respeito a diversidade e ética, a
possibilidade de conciliar as demandas do trabalho com a vida pessoal, reconhecimento
pelo bom desempenho, dentre outros. Todos esses componentes possuem beneficios
tanto para os individuos quanto para a organizacdo, tais como a satisfacdo, bem-estar,
produtividade, retencdo de talentos, reducdo do absenteismo e presenteismo, melhoria na
imagem institucional, ambiente positivo e sustentabilidade organizacional.

Em resumo, a QVT se refere a uma abordagem holistica que busca melhorar o
bem-estar dos integrantes, criando um ambiente de trabalho saudavel, equilibrado e
gratificante. Isso ndo sé beneficia os individuos, mas também contribui para o sucesso e a
sustentabilidade das organizacdes. Uma coisa que eu sempre gosto de deixar claro é que
uma unidade ndo é responsavel pela qualidade de vida no trabalho do individuo, mas sim as
acoes e comportamentos existentes naguela organizacao. Infelizmente, o que ocorre, hoje
com menos frequéncia (aindabem!), é as pessoas cobrarem as unidades que trabalham com
a tematica da QVT por sua qualidade de vida, como se fosse um item de prateleira pronto
para ser colocado em um ambiente ou individuo. A QVT é de responsabilidade de todos da
organizacao e depende também de um comportamento individual de cada integrante.

Existem metodologias que permitem medir ou avaliar o nivel de qualidade de
vida em uma instituicao?

R: Ha&diversas metodologias para medir ou avaliar o nivel de qualidade de vida no
trabalho nas instituicdes, dentre elas, as mais usuais sao: pesquisa de clima organizacional,
inventario de qualidade de vida no trabalho, pesquisa de bem-estar, pesquisa de satisfacdo
no trabalho, entrevistas e grupos focais, indicadores de desempenho (absenteismo,
taxa de rotatividade, acidentes de trabalho, entre outros) e avaliacdo de programas de
responsabilidade social corporativa. E importante adaptar a metodologia de avaliacao
a natureza e aos objetivos da instituicao em questdo. Além disso, é fundamental que as
avaliacdes sejam conduzidas de maneira regular e que os resultados sejam utilizados para
implementar melhorias e monitorar o progresso ao longo do tempo.

Quais os projetos que o MPBA desenvolve hoje nesse campo, e qual seu
publico-alvo?

R: No campo de avaliacdo do nivel de qualidade de vida no trabalho, o
MPBA ja aplicou pesquisas para avaliar o comprometimento organizacional, a saude
mental e bem-estar dos integrantes em teletrabalho e realiza em algumas unidades
especificas, na ocorréncia de trabalhos pontuais, de acordo com o contexto de trabalho
estabelecido, a medicao de indices de inteligéncia emocional, satisfacdo no trabalho,
bem-estar, dentre outros.
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Pode nos dizer quais os maiores desafios dessas iniciativas?

R: Ainda haumdescrédito na area da psicologia, embora muitas pessoas tenham
conseguido perceber a relevancia dessa ciéncia durante o periodo de vulnerabilidade em que
todos passaram na pandemia. Psicologia, saude mental, QVT...sdo ciéncias. H4 um grande
tabu para se abordar determinados temas nas organizac8es de forma geral e o principal
desafio é as pessoas entenderem, por exemplo, 0 que no caso do MPBA, a CSOQVT faz. Por
vezes, acdes de saude e QVT sdo confundidas com atividades assistencialistas e eventos
corporativos. Orientar as pessoas sobre o que, verdadeiramente, é o fazer da QVT é um
desafio diario. Além de ser um trabalho de bastidor, por exemplo, ndo somos reconhecidos
pela quantidade X de suportes psicoldgicos ou por ter conseguido auxiliar alguém em um
processo de sofrimento, pois por questdes éticas ndo podemos publicizar uma informacao
como essa. E um trabalho por vezes silencioso, no qual os profissionais que trabalham lidam
com uma variedade de tarefas, que exigem um alto nivel de foco mental, estresse, carga de
trabalho elevada, contato com situacdes traumaticas, expectativas sobre uma atuacao que
nao deve ser realizada, dentre outros. Lidar com o humano sempre é um imenso desafio,
mas é extremamente gratificante perceber que vocé pbéde, em alguma circunstancia e um
grau, ter colaborado para a saude, bem-estar, qualidade de vida daquela pessoa.

Esse ano o projeto “Tranquilamente” completou 2 anos, e contou com uma
programacdo especial no més de setembro. Pode nos detalhar o alcance desse
programa e quais as expectativas para 20247

R: Primeiro, é importante dizer que o Tranquilamente nasceu de forma coletiva na
CSQVT e estou falando isso, porque acredito que tenha sido uma das maiores caracteristicas
paraeleterganhadoarepercussaoque tem.Segundoqueele é frutode sonhos e para a equipe
da CSOVT nem o céu é o limite nesse assunto, além de estar vinculado a um dos objetivos
estratégicos do MPBA que é o de promover a gestdo por competéncias e a qualidade de vida
no trabalho. Na programacao de 2 anos sé tivemos profissionais de grande impacto nacional:
Rossandro Klinjey, Renato Noguera, Lucia Helena Galvao e Haroldo Dutra Dias. Porém, isso
sd aconteceu porque sonhamos muito, construimos uma premissa desde o inicio que sé
convidariamos profissionais experientes e que o programa fosse um espaco de informacodes,
esclarecimentos e reflexdes de salde, bem-estar e qualidade de vida no trabalho com uma
linguagem acessivel a todos. Também é importante informar que o programa é realizado sem
nenhum custo para o MPBA, realizamos os convites sempre apresentando o objetivo dele, as
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pessoas que participaram e é elaborado um roteiro de perguntas pela CSQVT para aguele
profissional. Assim, construimos o programa dia a dia e ele ganhou notoriedade por conta
dos profissionais que comecamos a conseguir, pelo compartilhamento interno da nossa
equipe com outros contatos, por acreditar nesse trabalho e pelo compromisso g, assim, ele
chegou, por exemplo, até fora do Brasil. Hoje temos um acordo de cooperacao técnica com
o INSS, nacional, e o MPMG, e ha outros MPs com o interesse no Tranguilamente. Outros
orgdos como o TRT do Mato Grosso também veicularam a existéncia dele. Além disso,
h& um pico de audiéncia na Radio MP da Bahia nos horarios do programa e ele hoje ndo
compreende apenas o publico interno do MPBA, mas o externo também. Ja alcancamos
cidades como Sao Paulo, Maceio, Belo Horizonte, Recife, Aracaju, Petrolina, Natal, Brasilia,
Rio de Janeiro, Fortaleza, Porto Alegre, Chicago (EUA), Shanghai (China), dentre outros. Para
2024, como inexiste no ambito do Ministério Publico brasileiro um programa neste formato,
a nossa expectativa é que possamos ampliar a divulgacdo, pois os temas abordados séo de
extrema relevancia para toda a sociedade, e possamos propor temas sempre atualizados e
relevantes para as pessoas.

Por fim, tem algo mais que queira pontuar sobre a CSQVT?

R: Eu considero a CSQVT uma unidade ainda bastante nova, por ainda nao ter
completado 5 anos e pela quantidade de acBes que desejamos colocar em pratica. E
importante tambémressaltar que a qualidade de vida no trabalho surge das representacées
individuais e coletivas com base em 3 eixos: contexto de trabalho, praticas de gestéo e
nos sentimentos oriundos do ambiente de trabalho. Assim, a CSQVT é uma unidade
gue esta crescendo, pelo entendimento da importancia em trabalhar institucionalmente
com temas téo relevantes para todas as pessoas. Compreendemos que a saude mental
transcende a auséncia de transtornos psicoldgicos, abrangendo de forma integral o bem-
estar, englobando aspectos socioecondmicos, biolégicos e ambientais. Além disso, ela
desempenha um papel essencial em nossa saude de forma geral. O aumento no numero
de brasileiros que lidam com transtornos mentais, como ansiedade e depressdo, com 0O
aumento de comportamentos suicidas, incluindo ameacas, pensamentos e tentativas, nos
fazrefletirsobreaurgentenecessidadedeiniciativasque promovam,cuidemedeemadevida
atencdo a saude mental. A promocao do bem-estar e o cuidado com a saude mental sao
temas centrais em nosso compromisso diario de trabalho, e frequentemente observamos
as dificuldades que as pessoas enfrentam para buscar ajuda quando necessario. ldentificar
onde, quando e como procurar assisténcia pode ser um desafio, e vou repetir o que sempre
digo as pessoas que ja procuraram 0 Nnosso servico em algum momento: vocé nao esta
sozinho e ndo precisa estar sozinho. Além de técnica, conhecimento, amor pelo que se
faz e compromisso, ha um cuidado em olhar para o outro, as diferencas desse outro, e
essa é uma caracteristica comum de todos os integrantes que hoje compdem a equipe.
Entéo, convido a todos os integrantes que ainda ndo tiveram a oportunidade de conhecer a
CSQVT, aconhecerem uma pequena parte do nosso trabalho através do nosso site: https://
gvt.mpba.mp.br/ e nos fazendo uma visita.
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RESUMO 1 - Trabalho de Conclusao de Curso

“DE PATRAO A VILAO”: A ANALISE DOS CRIMES
CONTRA A LIBERDADE INDIVIDUAL DAS
TRABALHADORAS DOMESTICAS NO
CONTEXTO DA PANDEMIA DA COVID-19

Osana de Andrade Barreto

Analista Técnica do Ministério PUblico do Estado da Bahia (MPBA).
Graduada em Direito pela Universidade Federal da Bahia (UFBA).
Graduada em Servico Social pela Universidade Catélica do Salvador
(UCSAL). Especialista em Direito Privado. Especialista em Educacao
em Direitos Humanos pelo Nucleo de Estudos Interdisciplinares
sobre a Mulher (NEIM) da UFBA. Especialista pelo Programa de
Residéncia Multiprofissional em Saude da Crianga e do Adolescente.
Pd&s-graduanda em Direitos Humanos e Contemporaneidade pela
Faculdade de Direito da UFBA. Pesquisadora interna do Grupo de
Estudos e Pesquisas sobre Infancia e Adolescéncia — GEPIA/MPBA.

Em 2020, surge um novo cenario conjuntural que impactou o mundo: A pandemia da
Covid19. Houve alteracdes nas relacdes sociais, culturais, econdmicas e trabalhistas,
trazendo significativas repercussdes para toda a sociedade. Todavia, os impactos mais
severos foram sentidos pelas populacdes vulneraveis, como é o caso das trabalhadoras
domeésticas, composta majoritariamente por mulheres negras e com baixa escolarizacao.
Desse modo, o Ministério PUblico do Trabalho e as entidades representativas coletivas
comecaram a receber uma série de denuncias de violacdes de Direitos Fundamentais e
Humanos, em que as trabalhadoras domésticas estavam confinadas no local de trabalho,
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por exigéncia do empregador, sob a justificativa de risco de contagio pelo virus da Covid-19.
Destarte, o presente trabalho possui o objetivo de analisar a aplicabilidade dos crimes
contra a liberdade individual nas relagbes empregaticias das trabalhadoras domésticas
no contexto da pandemia da covid-19, através de um olhar interseccional de raca, classe e
género, realizando-se uma abordagem sécio-histdéricocultural. O marco tedrico adotado foi
alicercado no feminismo afrolatinoamericano abordado por Lélia Gonzalez. Foi utilizada a
pesquisa empirica, a partir de uma abordagem eminentemente qualitativa, elegendo-se a
entrevista semi-diretiva como o meio adequado para a obtencdo de dados, os quais foram
tratados em cotejo com noticias jornalisticas. A vertente teérico-metodolégica perseguida
€ a juridico-socioldgica. Nesse sentido, pode-se afirmar que a dindmica como o trabalho
domeéstico se apresenta no Brasil é fundamentada na sobrevivéncia de praticas coloniais
e escravistas, o que explica o contexto de servidao, invisibilidade e desvalorizacdo social
em que esta inserido. Com o advento da pandemia, apenas houve uma intensificacao
dessa vulnerabilidade pré-existente, havendo uma maior visibilidade de casos que podem
ser tipificados como reducdo a condicao analoga a escravidao e carcere privado, tendo na
violacdo do direito a liberdade um reflexo simbdlico, por se tratar de um corolario civilizatério
seletivo inaplicavel a populacdo negra.

Palavras-chave: Trabalho domeéstico; Covid-19; Direitos Humanos; Reducdo a condicdo
analoga a escravidao; Carcere Privado.

Leia o trabalho de conclusdo de curso completo: https./ceafpesquisa.mpba.mp.br/wp-
content/uploads/2023/10/0Osana-de-Andrade-Barreto.pdf

Ciéncia em Debate, Salvador, v. 4, set./nov. 2023 | ISSN 2965-2367


https://ceafpesquisa.mpba.mp.br/wp-content/uploads/2023/10/Osana-de-Andrade-Barreto.pdf
https://ceafpesquisa.mpba.mp.br/wp-content/uploads/2023/10/Osana-de-Andrade-Barreto.pdf

RESUMO 2 - Dissertacao de Mestrado

AO SABOR DAS CIRCUNSTANCIAS: JUSTICA E PODER
NA CAPITANIA DA BAHIA (1788-1801)

Milena Pinillos Prisco Teixeira

Graduada em Histéria pela Universidade Federal da Bahia. Mestra
em Histdéria Social pela Universidade Federal da Bahia e doutoranda
pela mesma instituicdo. Tem interesse na &area de Histéria do
Brasil Colénia, pesquisando os seguintes temas: Administracdo
Colonial; Cultura Politica e Cultura Juridica no Brasil Colonial; Crime
e Criminalidade. E pesquisadora registrada no Grupo de Pesquisa
Justicas e Impérios Ibéricos do Antigo Regime (JIIAR).

Esta dissertacao propde-se a investigar aspectos da justica e do poder na capitania da Bahia
entre os anos de 1777-1801. Entende-se que este periodo foi marcado pela transicao do
pluralismo juridico para a modernidade juridica, movimento que teve inicio com as reformas
juridicas empreendidas durante o Ministério Pombalino. Defende-se que, num ambiente
marcado por conflitos de jurisdicdes, tal transicdo aconteceu de maneira incompleta e
gue 0s embates entre as diversas instancias do poder colonial s&o um sintorma dessa
incompletude. Primeiramente, apresenta-se um quadro das referéncias filosoficas e juridicas
que influenciaram o reformismo ilustrado portugués. No que se refere ao controle do direito
e da justica, instaurou-se com a Lei da Boa Razao de 1769 um novo principio que até entao
nao tinha precedentes. Em segundo lugar, revela-se um panorama dos conflitos ocorridos na
capitania da Bahia no final do século XVIIl, tendo como referéncia a administracdo da justica
nas comarcas da Bahia, Jacobina, Ilhéus e Porto Seguro. Por fim, discute-se os caminhos
percorridos pelo crime de lesa-majestade na legislacdo portuguesa a partir de um conflito de
jurisdicao entre as instancias civil e militar.

Palavras-chave: Bahia — Histéria — Capitanias hereditédrias. Justica. Conflito
de Jurisdicao.

Leia a dissertacao completa: https./repositorio.ufba.br/handle/ri/33234
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PROMOTORES DE JUSTICA PARTICIPAM DE
CAPACITACAO SOBRE ANALISE PERICIAL

Nos dias 29 e 30 de junho,
promotores de Justica com atribuicdo
criminal, jUri e auditoria militar participaram
docursolnvestigacdode CrimedeHomicidio
e Analise Pericial. O curso teve como
objetivos o aprimoramento da atuacdo dos
promotores e o fortalecimento da parceria
entre o Ministério PuUblico estadual e o
Departamento de Policia Técnica.

Ao saudar os participantes do curso,
Pedro Maia, promotor e chefe de Gabinete
do MP, registrou que a capacitacao é
importante para quem atua na area, seja
na fase pré-processual ou processual, ter

conhecimento mais aprofundado da prova
técnica, de como esta sendo construida e do
que ela pode propiciar. E uma qualificacao
fundamental para aprimorar a atuacao
de andlise pericial, complementou o
coordenadordo Centrode Apoio Operacional
Criminal (Caocrim), promotor de Justica
André Lavigne.

O coordenador do Centro de Apoio
Operacional de Seguranca Publica e Defesa
Social (Ceosp), promotor de Justica Luis
Alberto Vasconcelos, também ressaltou a
relevancia do curso e lembrou que a atuacao
na area criminal e de seguranca publica
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@ complexa e dificil, requer olhar atento
e, cada vez mais, qualificado. Segundo a
coordenadora do Grupo de Atuacao Especial
Operacional de Seguranca Publica do MP
(Geosp), promotorade Justica Aline Cotrim, a
ideia do curso surgiu de experiéncias exitosas
de aproximacado feitas para discussdo de
casos com peritos do DPT na atuacao pratica

Conforme informou o coordenador
do Centro de Estudos e Aperfeicoamento

Funcional (Ceaf), promotor de Justica
Tiago Quadros, o curso resultou da soma de
esforcos do Caocrim, Ceosp e Geosp, com
o0 apoio do Ceaf, para abordar temas de
extrema relevancia.

Mais informagbes: htips:/ceaf.
mpba.mp.br/noticias/promotores-de-justica-
participam-de-capacitacao-sobre-analise-

pericial/

WEBINARIO DISCUTE NOVA LEI DE LICITACAO E

APRENDIZAGEM PROFISSIONAL NO COM

TRABALHO INFANTIL

O Ministério Publico estadual,
contando com o apoio do Férum Estadual
de Eliminacdo do Trabalho Infantil e
Protecdo do Adolescente na Bahia
(Fetipa), realizou no dia 16 o webnadrio
intitulado “Aprendizagem profissional e
a nova lei de licitacdes: um caminho para
combater o trabalho infantil”. Uma das
mudancas implementadas pela nova lei
de licitagGes e contratos administrativos
é a exigéncia de que todos os contratados
pelo Poder Publico cumpram quotas
de aprendizes, tanto durante a fase de
licitacdo quanto durante a execucao do
contrato. “ Precisamos cuidar das nossas
criancas e adolescentes. Ndo podemos
mais conviver com a desassisténcia e a
violacaodedireitosque geramdor, violéncia
e inseguranca. E, para isso, precisamos

ATE AO

nos atentar para o planejamento das
acdes, com a otimizacdo de processos e
maximizacdo de recursos, priorizando as
demandas e a busca de resolutividade em
nossas acoes “, ressaltou a promotora de
Justica Ana Emanuela Meira, coordenadora
do Centro de Apoio Operacional da Crianca
e do Adolescente (Caoca).

A promotora dividiu a mesa de
abertura com o promotor de Justica Tiago
Quadros, coordenador do Centro de Estudos
e Aperfeicoamento Funcional (Ceaf), e a
juiza do Tribunal Regional do Trabalho da 52
Regido, Adriana Manta.

Mais informacg0es: https:/ceaf.mpba.
mp.br/noticias/webinario-discute-nova-lei-
de-licitacao-e-aprendizagem-profissional-
no-combate-ao-trabalho-infantil/
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BOLETIM DO CEAF - Julho

Foto: Humberto Filho (Cecom/MP).
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ESPACO DE CONVIVENCIA EINAUGURADO

NA SEDE DO MP NO CAB

O Espaco de Convivéncia, ambiente
voltado para o bem-estar de membros,
servidores e colaboradores do Ministério
Publico estadual, foi inaugurado no dia 24,
pela procuradora-geral de Justica Norma
Cavalcanti. Localizado na sede do CAB, o
espaco conta com restaurante, cafeteria,
biblioteca e sala de bem-estar. “E um prazer
muito grande entregarmos esse espaco de
convivéncia prometido ha trés anos, um
projeto feito com dinheiro puUblico com o
objetivo de servir a todos. O que o MP tem
de melhor é o calor humano e a nossa
amizade, entdo vamos aproveitar esse local
gue é de todos”, destacou a chefe do MP
baiano Norma Cavalcanti.

A sala de bem-estar sera gerida
pela Diretoria de Gestdo de Pessoas/
Coordenacdo de Gestdo da Qualidade de
Vida no Trabalho, que oferecera suporte

psicolégico a membros, servidores e
estagiarios no local.

Integra ainda o Espaco de
Convivéncia a nova biblioteca do CAB — a
‘Biblioteca Procurador de Justica Fernando
Steiger Tourinho de S&'. O espaco, que foi
redecorado proporcionando mais conforto
para os integrantes do MP, leva o nome do
ex-procurador-geral de Justica Fernando
Steiger Tourinho de S& (in memorian), que
chefiou o Ministério Publico estadual durante
duas gestdes (1994/1997 e 1998/2002).

O restaurante e o café Specialita
tem previsdo de atender também o publico
externo. O restaurante funcionara das 11h30
as 14h e o café das 8h as 18h.

Mais informacdes: https./ceaf.mpba.
mp.br/noticias/espaco-de-convivencia-e-
inaugurado-na-sede-do-mp-no-cab/
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Foto: Humberto Filho (Cecom/MP).

MP PROMOVE CURSO SOBRE .
ESTRATEGIAS DO TRIBUNAL DO JURI

De 27 a 29 de julho foi ministrado o
curso Estratégias e segredos do Tribunal do
Juri,com o promotorde Justicado Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, Eugénio
Paes Amorim, na sede do MPBA. O objetivo
é discutir situacfes praticas de plenario,
rituais e estratégias do Tribunal do Jdri,
além de apresentar casos reais de atuacao
do promotor de Justica em plenario. “E hora
de fortalecermos essa missdo dos colegas
pelo valioso trabalho que é fazer o Tribunal
do Juri”, destacou a procuradora-geral de
Justica Norma Cavalcanti. Na ocasiao ela
ressaltou também a importancia de todos

os promotores de Justica atuarem a favor
da unidade do Ministério Publico.

O curso contou com 20 mddulos
sobre temas como rituais e estratégias;
fases preliminares; o estudo dos autos;
O preparo da véspera; modos e aspectos
de inquiricdo; analise da prova oral e suas
perspectivas; dentre outros. Participaram
do treinamento cerca de 40 promotores de
Justica da capital e interior.

Mais informacdes: htips:/ceaf.
mpba.mp.br/noticias/mp-promove-curso-
sobre-estrategias-do-tribunal-do-juri/
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Foto: Arquivo.
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SEMANA DA SEGURANCA INSTITUCIONAL E ABERTA
COM PALESTRA SOBRE ENGENHARIA SOCIAL

O Ministério Publico estadual, por
meioda Assisténcia Militarea Coordenadoria
de Seguranca Institucional e Inteligéncia
(CSl), realizou a Semana da Seguranca
Institucional, nos dias 21 a 25 de agosto.

“O MP mais seguro depende da
gente. Gostaria de parabenizar o CSI ao
tentar instituir uma légica preventiva com
normas de seguranca para que possamos
avancar nessa area”, afirmou o promotor
de Justica Tiago Quadros, coordenador
do Centro de Estudos e Aperfeicoamento
Funcional (Ceaf).

A programacao contemplou
palestras sobre a seguranca da informacao
nos meios de TIC, engenharia social, a
importancia da brigada de incéndio e a
analise de risco de seguranca institucional e
ainda arealizacdo de um simulado de evasao
de edificacOes.

Maisinformacoes: https./ceaf.mpba.
mp.br/noticias/semana-da-seguranca-
institucional-e-aberta-com-palestra-sobre-
engenharia-social/
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Foto: Divulgacao

SEMINARIO REFORCA IMPORTANCIA DA
AUTOCOMPOSICAO NOS PROCESSOS DE FAMILIA

A aplicacao de métodos
autocompositivos nos processos de familia
foi abordada no dia 2, durante o Seminario
de Formacao Continuada em Direito das
Familias, promovido pelo Ministério Publico
estadual. O curso foi ministrado pelo
promotor de Justica do MP de Minas Gerais,
Luciano Badini, que destacou o desafio de
construcao de um MP mais resolutivo.

Na mesa de abertura, também
estavam presentes os promotores de
Justica e coordenadores dos centros
de Apoio Operacional as Promotorias

de Justica Civeis, Fundacbes e
Eleitorais (Caocife), de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional (Ceaf) e

do NuUcleo Permanente de Incentivo a
Autocomposicdo (Nupia), Leila Seijo,
Tiago Quadros e Karinny Peixoto.

Eles concordaram unanimemente em
destacar arelevancia da autocomposicao
para a reducao do numero de demandas
levadas ao Judiciario.

Leila Seijo enfatizou a importancia
do seminario para a atuacdo institucional,
destacando o quanto o curso sera benéfico
para o desempenho diario das atividades e
agradeceu ao palestrante por compartilhar
sua experiéncia profissional. Karinny Peixoto
ressaltou que as ideias apresentadas
pelo palestrante contribuirdo para a
implementacdo de acdes e projetos do Nupia.

Mais informacbes: htips:/ceaf.
mpba.mp.br/noticias/seminario-reforca-
importancia-da-autocomposicao-nos-
processos-de-familia/
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BOLETIM DO CEAF - Setembro

Foto: Arquivo

FINALIZAQ‘RO DA PRIMEIRA ETAPA DO PROGRAMA DE
FOMENTO A PESQUISA INSTITUCIONAL (UFBA)

O CEAF instituiu através do
Edital n. 08/2023 o seu Programa de
Fomento a Pesquisa Institucional com
subsidio para formacdo em mestrado.
O objetivo do Programa é, além de
fomentar a qualificacdo académica de
membros e servidores, trazer retornos
a atuacao funcional e ao MPBA. Desta
forma, é exigido que as pesquisas em
desenvolvimento estejam relacionadas
a atividade profissional exercida no
MPBA. Esse controle sera realizado pelo
Centro de Estudos, que exigira relatdrios
parciais das pesquisas.

A primeira etapa do Programa, que
comecou em julho, foi encerrada no més de

setembro. Nesta oportunidade membros e
servidores efetivos puderam submeter sua
candidatura, apresentando suas cartas de
interesse e foram avaliados quanto a sua
elegibilidade para a concessédo do subsidio.

Quatorze membros e trinta
servidores foram declarados aptos, e
poderdo seguir para a Etapa 2 e concorrer as
vagas subsidiadas no programa de Mestrado
Profissional em Seguranca Publica, Justica
e Cidadania (UFBA), que esta previsto para
encerrar no dia 06/10.

Mais informacodes: https.//
ceafpesquisa.mpba.mp.br/programa-de-
fomento/mestrado-profissional-2023/
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Foto: Sérgio Figueiredo.

ACOLHIMENTO A VITIMAS E TEMA

DE SEMINARIO NO MP

A experiéencia do Ceard no
acolhimento a vitimas e como essa
experiéncia pode servir para a implantacédo
de um programa de protecao semelhante
na Bahia foi o foco do debate realizado
no dia 31, no Ministério Publico estadual,
em Salvador. O seminario Acolhimento
a Vitimas pelo Ministério Pudblico: a
Experiéncia do Ceara foi uma iniciativa
do Centro de Estudos e Aperfeicoamento
Funcional, em parceria com o Centro de
Apoio Operacional Criminal (Caocrim) e
Nucleo do Juri (NUJ) do MPBA. O evento
contou com palestra da coordenadora

do Nucleo de Atendimento as Vitimas do
MP cearense (Nuav), promotora de Justica
Joseana Franca Pinto.

A mesa de abertura contou com
a participacdo dos promotores de Justica
Pedro Maia, representando a procuradora-
geral de Justica Norma Cavalcanti, André
Lavigne, Isabel Adelaide Moura e Tiago
Quadros, além do Secretario de Justica e
Direitos Humanos da Bahia Felipe Freitas.

Maisinformacoes: https./ceaf.mpba.
mp.br/noticias/acolhimento-a-vitimas-e-
tema-de-seminario-no-mp/
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Foto: Sérgio Figueiredo.
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CANDIDATOS REALIZAM PROVA DISCURSIVA DO
CONCURSO DE PROMOTOR DE JUSTICA SUBSTITUTO

A primeira fase das provas
discursivas para o concurso de promotor
deJusticasubstitutofoirealizada,nosdias
2 e 3de setembro, por 319 candidatos, no
primeiro dia, e 316, no segundo. Realizada
no Colégio Central, em Salvador, a prova
foi acompanhada pela procuradora-geral
de Justica Norma Cavalcanti; o secretario
da comissdo do concurso, procurador de
Justica Nivaldo Aquino; o coordenador do
Centro de Estudos e Aperfeicoamento
Funcional (Ceaf), promotor de Justica
Tiago Quadros; o coordenador do Centro

de Apoio Operacional de Seguranca
Publica e Defesa Social (Ceosp), do
promotor de Justica Moisés Guarnieri e do
juiz de Direito [caro Matos.

O Concurso compde-se de prova
preambular; provas discursivas; prova oral e
analise e valoracao de titulos.

Mais informacdes: https./ceaf.
mpba.mp.br/noticias/candidatos-realizam-
prova-discursiva-do-concurso-de-
promotor-de-justica-substituto/
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LANGAMENTO DO CADERNOS DE PESQUISA

No més de setembro, tivemos a
satisfacdo de lancar o livro intitulado
Cadernos de Pesquisa MPBA (ISBN: 978-
85-98937-06-09). Essa obra é o resultado
das pesquisas cientificas realizadas nos
Grupos de Estudos e Pesquisa do CEAF/
MPBA durante os anos de 2021 e 2022. O
livro esta dividido em duas partes:

- A primeira parte & composta pelos
trabalhos ja concluidos, os quais se
subdividem em duas categorias:

1. Resumos de artigos publicados
em revistas cientificas protegidas por
direitos autorais ou em fase de aprovacao.
Para cada resumo, disponibilizamos o link
do periddico para acessar o texto completo;

2. Textos completos de relatérios,
artigos e ensaios que foram publicados em
periédicos de acesso aberto.

A segunda parte do livro contém os
resumos das pesquisas que ainda ndo foram
concluidas até o fim do primeiro periodo
dos Grupos.

Vocé também pode fazer parte
dessa jornada em busca de evidéncias
que contribuam para a construcdo de um
conhecimento sélido sobre os assuntos
relacionados a atuacao do MPBA.

Leia a versdo online aqui: https:./
ceafpesquisa.mpba.mp.br/wp-content/
uploads/2023/09/Cadernos-de-Pesquisas-
MPBA-Bienio-20212022 digital-1-2.pdf
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LOCALIZE OS SERVICOS DO CEAF

UNIDADE
SERVICO RESPONSAVEL TELEFONE E-MAIL

Acervo e
Funcionamento da Biblioteca (71) 3103-6497 biblioteca@mpba.mp.br
Biblioteca
’ t ~
Cursos, eventos Coordenacdo (71) 332241871 ceaf.pdc@mpba.mp.br
e certificados Pedagogica Ramal — 239
(servidores) BOE
’ t .
Cursos. gven s Coordenacao (71) 3322-1871 ceaf.capacitacao@mpba.
SEElIE b Pedagogica Ramal — 239 mp.br
(membros) 808 2
Coordenacao (71) 3322-1871
EAD f. .mp.
Pedagogica Ramal — 221 SRR TPl E LA 7
Unidade de .
Grupos de Estudos . (71) 3322-1871 ceaf.pesquisa@mpba.
, Fomento a
e Pesquisa , Ramal — 242 mp.br
Pesquisa
idade d
Publicacdo Ciéncia Jnidade \e (71) 3322-1871 ceaf.periodico@mpba.
Fomento a
em Debate , Ramal — 242 mp.br
Pesquisa
Processos seletivos Unidade de (71) 3321-6656 -  estagios.selecoes@mpba.

(Estagio) processos seletivos Ramal - 222 e 216 mp.br
Provi t
e (;Z\Sf:ﬂean éoo Unidade de S EEAREIOEE) ceaf.provimento@mpba
. gnas , Provimento e Ramal — 204, 215 & PIOEL
(Estagio e Servico Desienacio c 273 mp.br
Voluntario) gnag
ta tratual 71 22- O -
Ges fac? contra ,Ua Unidade de Gestao S Sz e estagios.gestao@mpba.
(Estagio e Servico Contratual Ramal — 2009, 218 o.br
Voluntario) e 238 o
Demais Assuntos Coordenacao ceaf.administrativa@
Administrativos Administrativa S SRRZESIOENG mpba.mp.br
Unidade de

Coordenacao do
CEAF

Apoio Técnico e
Administrativo

(71) 3322-1871
Ramal — 211

ceaf@mpba.mp.br
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CEAFINDICA

Livro: O Transtorng Do Espectro Do
Autismo E O Direito A Educacao Inclusiva
(236 paginas)

Avutora: Sandra Lucia Garcia Massud

Disponivel em: https.//lumenjuris.com.br/direito-
constitucional/transtorno-do-espectro-do-autismo-e-
o-direito-a-educacao-inclusiva-o-2a-ed--2021-3282/p

Esta obra é uma feliz mistura de exceléncia académica
com experiéncia profissional, legitimada, ainda, por
uma intensa vivéncia pessoal. O leitor encontrara
importantes apontamentos histéricos sobre como
a sociedade encarou as pessoas com deficiéncia, o
que lhe permitird contextualizar sua dificil luta para
vencer os olhares e as praticas discriminatdrias. Com
significativas referéncias multidisciplinares, o texto
aborda especificamente as pessoas com Transtorno
do Espectro do Autismo (TEA), sua diversidade e
complexidade, t&o importantes quando se pensa em
qualquer estratégia de inclusao social. A autora analisa a legislacdo pertinente e traz sua
percepcdo acerca da educacdo inclusiva no Brasil, notadamente das pessoas com TEA,
apontando caminhos possiveis em direcdo a supressao dos abismos encontrados entre estas
e as pessoas consideradas neurotipicas. O livro € uma fonte obrigatdria ndo sé as pessoas
do mundo juridico, mas a todas aquelas que sdo responsaveis direta e indiretamente por
promover genuinamente a inclusdo escolar desses individuos, tais como gestores publicos
e privados, professores, familiares e as proprias pessoas com TEA. Afinal, se o que se busca
é sua insercdo e autonomia, ndo é possivel falar delas sem que as mesmas tenham a
oportunidade de debater seus proéprios interesses.
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CEAFINDICA

Livro: Género e sexualidade em
perspectiva social (304 paginas)

Organizadores: Adriano Azevedo Gomes Ledn,
Francisco Jomario Pereira e Emerson Erivan de
Araujo Ramos.

Disponivel em: http./www.editora.ufpb.br/sistema/
press5/index.php/UFPB/catalog/book/791

Esta publicacdo desenvolve um rico dialogo, de
natureza epistemoldgica, com obras como “Género:
uma perspectiva global”, que reiteram a centralidade
do processo colonial no desenvolvimento da nossa
modernidade periférica, enquanto Sul Global, que
mais do que ser um territério no sentido mais raso, o
é considerando a concepcdo de Milton Santos, que
articula o espaco enquanto constituinte dos sujeitos,
aosimpassesdaglobalizacdodesigual sobreosnossos
corpos subalternizados: corporificacdo do social/econémico, nao em termos abstratos, mas
concretos, no tecido do proprio género e da sexualidade. Convido o/a leitor/a descobirir,
pelo mapeamento apresentado em cada capitulo, a variedade de tépicos, diferencas e
semelhancas no amplo espectro das possibilidades de ser, sentir e pensar relativas a género
e sexualidade em nossa cultura, a qual compde um quadro reflexivo extremamente Util para
o enfrentamento de problemas fundantes ndo apenas do Brasil, mas também da sociedade
global, que somente podem ser respondidos a partir de um dominio de pensamento e agao
outro que nao unicamente o do Norte Global, ndo somente o da Metrépole econbmica,
politica, cultural e militar,mas, isso sim, o das periferias do mundo, em termos geograficos mas
também demograficos! Ou seja, considerando a producao cientifica de mulheres, populacao
negra e LGBTI+. Assim, tem-se uma perspectiva renovada, aprimorada pela Teoria social,
para a compreensao das questdes de género do Brasil hoje, e por conseguinte, da prépria
Sociedade do Conhecimento que ora principiamos a vivenciar e almejamos compreender,
para empreendermos caminhadas que nos permitam um bem viver.
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Acesse 0 QR-code ao lado para submeter seu texto as
proximas edicdes do Ciéncia em Debate (ISSN 2965-
2367). Ressaltamos que nosso regime de submissao
funciona em fluxo continuo, ou seja, vocé pode
submeter seu texto quando for mais conveniente.
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