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APRESENTAGCAO

Tenho a satisfagao académica de realizar o lancamento da presente obra juridica coletiva A Ordem
Social, Direito e Democracia, que sou coordenador, pela Editora Pantanal.

Os autores sao unicamente responsaveis, nos termos da legislagao nacional e internacional, pelo
conteudo dos seus respectivos artigos.

A obra reune artigos que refletem sobre a ordem social, que tem como base o primado do trabalho,
e como objetivo o bem-estar e a justica social, com enfoque nas transformagdes sociais.

Ao reconhecer que a defesa da ordem social ¢ uma garantia da democracia, o livro dispoe sobre o
direito ao trabalho, a seguridade social (saude, previdéncia social e assisténcia social), a educagao, a cultura,
o desporto, a ciéncia, a tecnologia, a inovagao e a prote¢ao ao meio ambiente.

A efetividade do direito da ordem social ¢ uma exigéncia democratica, devendo o Estado executar
politicas que promovam o direito ao trabalho e seja construida uma cultura de prote¢ao social, colimando
atingir os objetivos fundamentais, entre os quais a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
garantia do desenvolvimento nacional, a erradica¢ao da pobreza, a reducao das desigualdades sociais e
regionais, e a promog¢ao do bem de todos.

O Papa Leao X111, na Enciclica Rerum Novarum, destacou que “ndo pode haver capital sem trabalbo, nem
trabalho sem capital”, defendendo a concérdia da sociedade.

O Estado brasileiro, as empresas e os particulares devem garantir a efetividade do direito na ordem
social, por aplicagao da eficacia vertical, diagonal e horizontal dos direitos fundamentais.

Desejo agradavel leitura.

Memoria de Nossa Senhora do Carmo, 2021, em Teresina.

Christo Nihil Preponere

Prof. Dr. Saulo Cerqueira de Aguiar Soares
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A ordem social, direito e democracia

Capitulo 1

O Estatuto da Advocacia, o Cédigo de Etica e Disciplina
da OAB e a Inteligéncia Artificial

Recebido em: 14/07/2021 Laura Spaniol Martinelli'

Aceito em: 15/07/2021 Karla Eduarda Modena Pavan®

410.46420/ 9786588319772capl Julio César de Medeiro™
INTRODUGCAO

Nas dltimas décadas, desenvolveu-se de forma exponencial a aplicacio de tecnologia em
praticamente todas as areas do conhecimento. Os avancos da digitalizacao e virtualizacao de processos e
procedimentos, a nanotecnologia, biotecnologia, a popularizacao da internet, a facilitacio de acesso a
dispositivos pessoais, o comércio eletronico em larga escala, a internet das coisas, computa¢ao em nuvem
e o uso de Inteligéncia Artificial em toda sorte de tarefas transformaram sensivelmente o modo de viver
contemporaneo, redesenhando as teias de interagdo social e requisitando uma nova forma de
comportamento, tanto dos individuos quanto das institui¢des, frente a denominada Revolugao 4.0.

Os mesmos caminhos seguiram a industria, o comércio e a prestagao de servicos, bem como as
relagoes de trabalho, saude e ensino em todos os niveis, incorporando tecnologias inovadoras como
ferramentas, cada setor conforme suas necessidades e capacidades, mas todos, inexoravelmente, de forma
irreversivel.

E sensivel a mudanca que a sociedade vem experimentando através de processos de automagao e

informatizagao dos espagos de trabalho, lazer e de constru¢ao do saber. Ferramentas de automagcao e de

! Mestranda do Programa de Pés-graduagio em Direito na Faculdade Meridional — IMED. Especialista em Direito
Previdenciario pela Faculdade de Direito Professor Damasio de Jesus. Graduada em direito pela Faculdade Meridional — IMED.
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Inteligéncia Artificial impactam significativamente diversos setores produtivos, entre eles, o meio juridico,
modificando de forma relevante o perfil dos profissionais envolvidos.

Assim, o mundo juridico, mesmo que tardiamente, também passou a dedicar esforcos
consideraveis para adaptar-se a esse ‘nowvean monde”. Observou-se, a partir disso, uma extensa
transformacgao que investe fortemente na Inteligéncia Artificial de forma cada vez mais abrangente,
impactando severamente na forma como a profissao passou a ser desenvolvida.

Profissionais ligados ao setor juridico, principalmente os iniciantes e os que desempenham tarefas
de menor complexidade, ja sofrem pressoes para adaptar-se, desenvolver novas competéncias e dominar
novos saberes, antes mesmo de chegarem ao mercado de trabalho.

Neste cenario disruptivo surge naturalmente a reflexdo sobre a Advocacia enquanto profissao e
sua tao rapida e profunda transformacao, principalmente diante da realidade em que a utilizacdo massiva
de Inteligéncia Artificial na prestagao de servicos advocaticios possa violar as disposi¢oes do Estatuto da
Advocacia e do Cédigo de Ftica e Disciplina da OAB, tema que sera abordado neste trabalho.

As reflexoes deste artigo estao dispostas primeiramente de forma a situar como o mundo juridico
esta sendo impactado pela utilizagdo de Inteligéncia Artificial, referindo-se as Legaltechs, Lawtechs, Robos
Assistentes, Plataformas on-/ine de Resolugao de Conflitos e outras solu¢bes tecnoldgicas baseadas em
Inteligéncia Artificial, que muitas vezes desenvolvem e prestam os servigos para que foram programadas
sem a interferéncia ou sequer a supervisaio humana, tampouco de um Advogado.

Em uma segunda etapa, a pesquisa confrontara a utilizagdio da IA na prestacio de servigos
advocaticios com o Estatuto da Advocacia e o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, regramentos que
norteiam a atua¢ao da Advocacia, na busca da identifica¢ao de violagao ou nao das suas disposig¢oes.

Ao final, serdo apresentadas as conclusoes alcangadas a partir das reflexdes realizadas. Para tanto
foram utilizados o método hipotético-dedutivo de pesquisa cientifica e as técnicas da pesquisa

bibliografica.

INTELIGENCIA ARTIFICIAL E ADVOCACIA

A Revolugiao 4.0 expos a natural necessidade de que o Direito, assim como todas as areas do
conhecimento, passasse a conformar-se a essa realidade altamente tecnolégica, buscando a atualizagao
legislativa e, mais que isso, de seus procedimentos e formas de atuagao.

Mesmo que tardiamente, se passou a dedicar esforgos consideraveis em atualizar o meio juridico
quanto as novas demandas, buscando criar ou alterar regras que abarcassem os novos conflitos,
desenvolvendo e implementando ferramentas tecnolégicas voltadas as novas circunstancias, bem como
diligenciando em tornar os procedimentos legais e o dia a dia do operador do Direito integrados a

tecnologia, mirando dinamicidade, produtividade e rentabilidade.



A ordem social, direito e democracia

Para tanto, vem adotando uma vertiginosa digitalizagdo e empregando o uso da Inteligéncia
Artificial em todos os niveis, de forma cada vez mais abrangente, o que vem provocando um severo
impacto na forma como a profissao passou a ser desenvolvida.

Cargos e atribui¢Oes até entao dependentes da atuagao de um profissional juridico tradicional estao
sendo assumidas por sistemas de informatica baseados em Inteligéncia Artificial. Uma nova gama de
profissionais hibridos que transitem com facilidade entre a tradi¢ao juridica e a inovagao tecnologica é
requisitada. Carreiras como Analista de Processos, Cientista de Dados Juridicos, Gerente de Seguranca da
Informacdao ou Analista de Privacidade de Dados ja sao realidade no cenario mundial ¢ demandam
profissionais com conhecimentos multidisciplinares em areas para além do Direito, como a Ciéncia da
Computacio, Administracio, Ftica e Seguranca da informacio.

As regulamentacoes sobre prote¢io de dados pessoais e sobre combate a corrup¢ao como a LGPD
— Lei Geral de Protecao de Dados do Brasil - sao um 6timo exemplo de novas carreiras para a area juridica
quando preve as figuras de Diretor de Privacidade de Dados e Diretor de Conformidade.

Nesse sentido, o Direito situa-se tanto como agente transformador, quanto agente a transformar-
se, pois enquanto tenta se reinventar em uma era digital, é¢ pressionado a conformar e estabilizar as relagoes
e o equilibrio social, igualmente atingidas por esta revolucao.

Se por um lado o equilibtio entre a busca da sociedade pelo desenvolvimento e/ou crescimento e
a preservagdao da condigdo humana exige do Direito um arcabouco juridico capaz de responder a esse
embate, seja no formato regulatério, através de legislagio impositiva, seja por meio de
autorregulamentagao através de melhores praticas de mercado e codigos de conduta que possam reger essa
nova conjuntura social e definir o limite ético da propria tecnologia, por outro lado o préprio Direito trava
um combate interno para adequar-se a0 momento e assimilar o uso irreversivel da tecnologia. E preciso
que o direito também se torne digital.

Por outro viés, observa-se que a adogao da tecnologia no cenario juridico ocorreu de forma pouco
integrada, sem que houvesse uma unicidade de iniciativas para a constru¢ao de solugdes comuns, onde
praticamente cada Tribunal e cada ente administrativo desenvolveu, de diversas maneiras e com
incontaveis ferramentas tecnoldgicas, um sistema eletronico diferente a ser utilizado, com senhas de
diversos formatos e variados niveis de seguranca, requisitos de hardwares e softwares distintos, muitas vezes
com plataformas de interface pouco ou nada intuitivas e que sao substituidas com uma periodicidade
espantosa.

Em levantamento de 2017, o CFJ — Conselho Federal de Justica, identificou em operag¢ao no Brasil
mais de quarenta sistemas diferentes em mais de noventa tribunais, em esferas superiores, regionais,
estaduais, trabalhistas e administrativas. Além disso, em muitos tribunais existem dois ou mais sistemas

em operagao simultanea.
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Esse contexto deixa claro que o profissional do Direito que deseja efetivamente seguir uma das
varias carreiras juridicas deve, obrigatoriamente, deter um grande e sélido conhecimento em informatica,
além de muita boa vontade, ou entio cercar-se de profissionais técnicos capacitados que fornecam suporte
para essas atividades.

Da mesma forma, os tribunais, os juizes e todo corpo do Judiciario, de todas as dimensdes e
instancias, sofreram enorme impacto com a massiva ado¢do da tecnologia em suas rotinas. Esse
movimento de digitalizacao do Judiciario reclamou de seus operadores conhecimentos especificos da area
de informatica que nao eram competéncias originalmente exigidas para o desempenho de seu trabalho.

O processo fisico esta sendo extinto e Novos processos, em praticamente todas as esferas, somente
podem ser propostos e movimentados em formato eletronico.

Conforme o CNJ — Conselho Nacional de Justica -, em 2018 praticamente 85% dos processos
ajuizados no Brasil foram em formato eletronico. Em numeros, foram mais de vinte milhdes de ac¢oes
protocoladas por meio digital no pais.

Isso passou a demandar de qualquer profissional ligado a 4rea juridica um conhecimento especifico
oriundo nao das cadeiras classicas do Direito, mas da area da informatica. Tornou-se obrigatorio o dominio
de saberes ligados ao uso avancado da tecnologia para atuar na Justica moderna.

Internet, conversio de documentos digitais, navegadores compativeis, criptografia, assinatura
digital, plug-ins, audiéncias virtuais, aplicativos moveis, redes sociais, arquivos na nuvem e sistemas de
automagao passaram a ser ferramentas basicas exigidas de qualquer operador, seja Advogado, Servidor
Publico, Magistrado e até do cidaddo comum que deseje ter acesso a Justica.

Em outro turno, mas ainda nesse cenario de crescimentos e avangos tecnoldgicos que permeiam
o Direito, avangam os empreendimentos profissionais denominados Lawtechs e Legaltechs, startups que por
meio de tecnologia desenvolvem aplicativos, sistemas ou plataformas de contetido voltado para o mercado
juridico.

Tendéncia presente no mundo ha algum tempo, as Lawtechs conceberam produtos baseados em
Inteligéncia Artificial notérios, como Ross, considerado o primeiro Advogado robo, que é integrante do
escritorio Baker & Hostetler nos Estados Unidos.

O campo de atuacao das Lawtechs ou Legaltechs abrange “desde consulta processual até Inteligéncia
Artificial para a gestao de processos juridicos” (Mendes, 2017, p. 18), podendo ser citadas iniciativas
nacionais como as plataformas Contraktor, Jus Brasil, Invenis, Linte, Dubbio e Sem Processo.

O avango do segmento no Brasil levou a fundagao da AB2L — Associagao Brasileira de Lawtechs
e Legaltechs, que congrega fundadores de diversas plataformas para debater tecnologias voltadas para o

setor juridico. No site da AB2L se pode verificar que consta como um dos trés pilares da sua missao
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“democratizar o conhecimento juridico e ampliar o acesso a justi¢a, sempre em concordancia com a
Constitui¢ao Federal e o Estatuto da OAB, por meio do uso da tecnologia”.

Contudo, o mercado de Lawfechs nao é formado apenas por profissionais e empresas
comprometidos com a ética e que observam as regulamentagdes da profissao.

O Conselho Federal da OAB, através da Coordenacao Nacional de Fiscalizacio da Atividade
Profissional da Advocacia vem empenhando esfor¢os no combate a chamada “atuacio predatoria de
‘startups’ que oferecem de maneira ilegal servicos juridicos, gerando concorréncia desleal e causando
grandes prejuizos a advocacia”.

Conforme Ary Raghiant Neto, que responde pela coordenagao, “a OAB tem ciéncia de que muitas
‘startups’ utilizam abordagem heterodoxa, linguagem despojada e discurso de inovagao para praticas
abusivas” (OAB, 2020).

Ainda segundo o coordenador, a OAB trabalha no sentido de bloquear a operacao dessas empresas
e para a sua responsabilizacdo pela captacao irregular de clientes, publicidade irregular, venda de servigos
juridicos por nao-advogados e violagao ao Cddigo de Defesa do Consumidor por meio de negociagao de
direitos de clientes lesados em processos.

Para além das Lawtechs, a aplicacao de Inteligéncia Artificial no meio juridico também pode ser
identificada através das ODR - Ounline Dispute Resolution - ou Plataformas de Resolu¢ao de Conflitos ou
ainda Plataformas de Mediacao e Arbitragem. Pode-se dizer que essas plataformas on-/ine dedicadas a
resolugdao de conflitos diretamente entre as partes e que se valem de recursos tecnolégicos, internet e
Inteligéncia Artificial foram gestadas fora do meio juridico e objetivando evitar a judicializagio de
demandas.

Exemplo disso é que o primeiro sistema de ODR foi criado pela empresa eBay em 1999, sendo
que em duas semanas de operagao foram tratados 225 casos e obtida uma taxa de 50% de acordos
extrajudiciais. “Hoje o eBay utiliza um software baseado em Inteligéncia Artificial que resolve 60 milhoes
de disputas por ano, com taxa de acordos de 80%” (Katsh et al, 2017, p. 32).

Nacionalmente pode-se destacar iniciativas como Mediacao Legal e MOL — Mediagao on-line.com
-, plataformas essencialmente digitais que declaram estar em concordancia com a legislagiao vigente para
intermediar acordos diretamente entre as partes, mesmo sem a presenca de advogados.

Importante frisar que na mediacio o Mediador niao necessariamente é um profissional do ramo
juridico e tampouco pode funcionar como tal, sendo vedada sua manifestacio sobre questoes juridicas
acerca da negociagao em disputa, onde a auséncia de um advogado que possa instruir seu cliente acerca do
que esta sendo proposto continua sendo altamente recomendavel.

Cumpre referir ainda a aplicagdo de Inteligéncia Artificial em sistemas utilizados por Advogados e

escritérios de Advocacia, considerados robos-assistentes e programados para a realizacio de tarefas
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repetitivas e de assessoramento como ler e interpretar documentos apontando as providéncias a serem
adotadas a partir da propria interpretagiao, gerenciar prazos dos processos, organizar a agenda dos
profissionais do escritério, inclusive apontando os trabalhos a serem realizados por esses, buscar por
publicagdes dos tribunais sobre os processos cadastrados, produzir e encaminhar documentos e grande
parte das pecas judiciais necessarias para o andamento dos processos, além de alimentar, gerenciar, analisar,
indexar e sumarizar o banco de dados e documentos, aplicando conceitos de machine learning.

Estes robods-assistentes também podem ser programados para identificar a propositura de
demandas contra clientes quase imediatamente apds o cadastro do processo nos bancos de dados dos
tribunais, trabalhando na chamada antecipagao de prazos, ou na selecao das melhores jurisprudéncias
correlatas, ou na chamada jurimetria, levantando, analisando e avaliando decisdes judiciais para a predi¢ao
de possiveis desfechos para um processo especifico, bem como toda uma gama de servicos juridicos antes
realizados quase que exclusivamente por Advogados e que agora sao realizados pelo computador em uma

fracao do tempo anteriormente dispendido, com uma taxa de eficiéncia bastante superiot.

ENFIM, A PRESTACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS ATRAVES DO USO DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL VIOLA O ESTATUTO DA ADVOCACIA E A DA OAB E O
CODIGO DE ETICA E DISCIPLINA DA OAB?

Partindo imediatamente para a reflexdo proposta, tem-se que o artigo 2°, caput, do Estatuto da
Advocacia e da OAB dispoe que “o advogado ¢ indispensavel a administracio da justica”. O mesmo
entendimento ¢ exposado pelo Cédigo de Etica e Disciplina da OAB. Dessa maneira, o Advogado é
considerado como o primeiro profissional da justica a conhecer e atuar em uma causa objetivando a
garantia de direitos e empregando esforgos para a sua melhor conclusio.

Eo Advogado que contata com o cliente, apontando possibilidades e teorias e o defendendo em
juizo, conduzindo o processo e diligenciando para o seu bom andamento, até o seu término. Eo Advogado
o profissional que pode orientar e aconselhar o cliente quanto a existéncia ou nao de direitos sonegados,
bem como desaconselhar a investir em aventuras juridicas.

Portanto, é auténtica a premissa que exprime “sem o Advogado nao ha justi¢a”, slogan de campanha
promovida pela OAB para a valorizacao da advocacia. Porém, a desmedida utilizacio de Inteligéncia
Artificial acaba por mitigar, aparentemente, esse preceito.

Boa parte dos servicos antes exclusivamente desenvolvidos pelos Advogados estio sendo,
gradualmente, direcionados a realizagao por softwares inteligentes, principalmente as tarefas chamadas de
bactkoffice, rotinas repetitivas de apoio ao trabalho intelectual dos profissionais juridicos. Sem duvida se trata

de um beneficio trazido pela Inteligéncia Artificial.
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Todavia, ha de se ter cuidado para que beneficios tecnolégicos nao se configurem, ao final, em
esbulho da atividade privativa do Advogado. O Estatuto da Advocacia e da OAB determina claros limites
onde a plena e irrestrita aplicagdo da Inteligéncia Artificial encontra obice: “Art. 1° - Sdo atividades
privativas de advocacia: I — a postulacdo a qualquer 6rgao do Poder Judiciario e aos juizados especiais; 11
— as atividades de consultoria, assessoria e direcio juridicas. § 3° E vedada a divulgacio de advocacia em
conjunto com outra atividade”.

Observe-se o caso de plataformas on/ine que ofertam a possibilidade de elaboracio de peti¢ao inicial
partido do preenchimento de um formulario padrao, por qualquer interessado em propor uma demanda.
Imediatamente se pensa em estar usurpando a atividade privativa do Advogado.

Na mesma senda, ao se relegar o trabalho de interpretacio da celeuma do cliente a tabulagao e
conformagao a critérios preestabelecidos, ao dispensar o esfor¢co hermenéutico do profissional juridico e
atribuir a métrica, a estatistica e a matematica computacional a tarefa da busca ou defesa de um Direito,
esta claramente invadindo a privatividade do exercicio da advocacia.

Em Direito, nada é preciso, tudo depende. Cada caso é um caso. Frases célebres nos bancos
escolares dos cursos de Direito e que refletem com exatidao a realidade da pratica advocaticia. Impossivel
confiar aos dados armazenados no Big Data e as férmulas dos sistemas de Inteligéncia Artificial seu caso
especifico e esperar que sejam observadas suas particularidades e peculiaridades.

Para Thiago Morani, os softwares que se prestam a fazer uma pega judicial de forma automatizada
induzem ao aumento da litigiosidade “como se resolver as coisas de maneira judicial fosse um
procedimento simples e louvavel sempre, o que nao é verdade” (Morani apud Mendes, p. 18).

Disso se contempla um paradoxo social quando ao mesmo tempo em que se cobra celeridade do
aparato judicial frente ao grande numero de conflitos judicializados, se dissemina a postulagio em juizo
como algo banal e descompromissado, acessivel, barato e ao alcance de qualquer pessoa.

E preciso o olhar preparado e treinado do profissional do Direito a dizer sobre a tutela possivel
ou nao pelo judiciario de demanda apresentada por cliente. A uma, frente a interpretacio do Direito ou
nao Direito perseguido. A duas, diante da possibilidade ou nao de sucesso. A trés, por conta da necessidade
do Advogado a administracao da justica e a quatro, pela necessidade da certeza de que o procedimento
judicializado vai demandar conhecimentos especificos, cronicos e estruturais que somente uma analise
humana e presencial pode dimensionar.

Por outro prisma, a Inteligéncia Artificial ndo pode ser aplicada ao Direito sem que a consciéncia
social esteja presente, sob pena de se converter em processos de iniquidades e funcionar na defesa de
interesses escusos. A humanidade deve transfixar a utilizagido da tecnologia no Direito para que seus

beneficios sejam aproveitados por toda a sociedade.
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Por seu turno, outro aspecto que desperta aten¢dao ¢ a eventual mercantilizagio da advocacia,
principalmente em relacio as Lawtechs. F taxativo o Cédigo de Fitica e Disciplina da OAB quanto a
captacao de clientes: “Art. 5° — O exercicio da advocacia é incompativel com qualquer procedimento de
mercantilizacao”.

Entretanto, a partir da observagao do cenario juridico hodierno, é evidente que a realidade das
Lawtechs e dos avangos tecnologicos e da Inteligéncia Artificial como ferramenta da advocacia nao
comporta retrocessos. “o avango técnico-cientifico tornou-se o avango das forcas de mercado, o realce
dos novos tempos as relagoes de poder” (Saad-Diniz, 2014, p. 52).

O mesmo entendimento se estende quanto as ODR’s - plataformas on-iine de resolugao de
conflitos, onde a desnecessidade de advogados e a primazia pela composicao extrajudicial, diretamente
entre as partes, comumente empresas ¢ consumidores, indicando possivel violagao da atividade privativa
da advocacia, quando nao mais atentando contra o Codigo de Defesa do Consumidor em casos de
resolucdes danosas aos clientes.

E inegavel que a Inteligéncia Artificial passou a ser muito significativa aos meios juridicos e, ao
mesmo passo, suscita inimeras consideragoes a respeito da forma e limites de sua utilizagao. Nao se pode
descuidar do carater social que a advocacia desempenha, nem de que se constitui de normas, leis, principios
e regras, mas, principalmente, que se dedica na preservacao dos Direitos globais e totais de cada caso
concreto, individualizado e, dessa forma, a atuagao do Advogado, através do emprego de um raciocinio
juridico diferenciado e holistico-juridico para o cliente, comprometido pessoalmente com suas demandas,
¢ imprescindivel.

Nio se pode perder de vista a consciéncia de que a maquina, o soffware, a tecnologia, a Inteligéncia
Artificial ¢ o meio, nao o fim. Incumbir a exclusivamente um sistema dotado de Inteligéncia Artificial, por
mais “inteligente” que possa ser, a realizacao da atividade juridica em qualquer nivel é comparavel a
retrocedermos aos termos do positivismo juridico de ha muito superado. A complexidade social que
experimentamos na atualidade depende de respostas para além do entendimento binario, por mais

avancado e transmutado que se apresente.

CONCLUSAO

Os efeitos da adogdo das inovagdes tecnoldgicas sao experimentados nas relagdes sociais,
econdmicas e profissionais, produzindo muitos beneficios, mas também muitos questionamentos.

O uso da Inteligéncia Artificial pode otimizar as tarefas do profissional juridico, processando com
maior velocidade e exatiddo trabalhos repetitivos e morosos, contribuindo para a maior dedicagao as
tarefas intelectuais. Com efeito, pode contribuir inclusive para a redu¢ao da demora da prestagdo

jurisdicional, sendo muito celebrada tanto pelos operadores do Direito, quanto pelo préprio Judiciario.
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De outro giro, a prestagao de servi¢os advocaticios dependentes unicamente de solugdes propostas
por aplicagdes de Inteligéncia Artificial, na atuacdo das Lawrechs ¢ ODR’s ou plataformas on-/iine de
producio de pecas judiciais pode configurar violacio ao Estatuto da Advocacia e a0 Cédigo de Etica e
Disciplina da OAB no momento em que se observa o afronte ao desempenho das atividades privativas da
advocacia e a vedagao da mercantilizagao e da publicidade abusiva da profissao.

A analise critica acerca da problematica nao se extingue nesta rasa pesquisa. O Direito ¢ uma ciéncia
social e, como parte integrante da dinamica da sociedade, acompanha suas mudancas e evolugoes,
requerendo a reinterpretagao e reanalise de sua importancia e formas de atuagdo permanentemente. No
momento social em que a tecnologia ocupa papel de destaque, as ciéncias juridicas nao podem se negar a
acompanhar, estudar, analisar, confrontar, regrar e apontar, com parcimonia e responsabilidade, a
utilizacao da tecnologia e Inteligéncia Artificial na advocacia, de modo que os beneficios sejam
aproveitados por toda a sociedade e nao se transformem em ferramentas para a defesa de interesses

iniquos, escusos e discriminatorios.
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Capitulo II

A evolucio da protecdo juridica infantojuvenil apds a
emissdao da Opinido Consultiva n® 17/2002 pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos

Recebido em: 14/07/2021 Karla Eduarda Modena Pavan'

Aceito em: 15/07/2021 Julio César de Medeiro®

g 10.46420/9786588319772cap2 Laura Spaniol Martinelli’
INTRODUGCAO

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, e ap6s observar os impactos negativos deixados por ela,
a sociedade comegou a perceber a necessidade de assegurar, no ambito internacional, a prote¢io dos
direitos humanos, surgindo, assim, diversos sistemas com o objetivo de salvaguardar os direitos
fundamentais do individuo, onde se destaca o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, composto pela Comissao e pela Corte, tem como
principal objetivo promover a defesa e a protecio dos direitos humanos aos individuos situados no
continente americano, supervisionar se os Estados-membros estio cumprindo com as disposi¢oes da
CADH e dos demais tratados interamericanos, bem como averiguar se existem medidas legais ativas para
torna-los efetivos.

Salienta-se que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, desde 1948, data do seu
surgimento, vém contribuindo muito para a defesa dos direitos fundamentais, principalmente em relagdao

a protegao dos direitos da crianga e do adolescente. Nesse sentido, cabe destacar que o Sistema
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Interamericano, através de sua Corte, foi o responsavel por emitir a Opinido Consultiva n® 17/2002, a qual
consolida, no ambito internacional, os principais vetores da Doutrina da Protecao Integral.

A consolidagio da respectiva doutrina no Sistema Interamericano foi um marco de grande
importancia para a prote¢ao dos direitos do publico infanto-juvenil, pois através de seus principios, quais
sejam, supetior interesse e protecio especial, a crianca/adolescente deixou de ser vista apenas como objeto
de protecao governamental, passando a ser considerada um sujeito de direitos, sendo, portanto, detentora
nao apenas de direitos comuns, mas também de direitos especiais, devido a sua condigdao peculiar de
desenvolvimento.

Com base neste contexto, o presente trabalho visa responder o seguinte problema: quais foram os
avancos juridicos positivos alcancados com a emissio da Opiniio Consultiva n° 17/2002, ao adotar a
Doutrina da Protecdo Integral no Sistema Interamericano de Direitos Humanos?

Objetivando responder a questao proposta, serao analisados alguns elementos fundamentais sobre
o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Doutrina da Protecao Integral e a Opinido Consultiva
n® 17/2002, para, por fim, apds o estudo de duas decisdes proferidas pela Corte Interamericana,
demonstrar quais foram as melhorias provenientes da emissao da respectiva opinido quanto ao direito da
crianga. O método utilizado no presente trabalho foi o dedutivo e a técnica de pesquisa foi a bibliografica

¢ a2 documental.

BREVES CONSIDERACOES SOBRE A ESTRUTURA E O FUNCIONAMENTO DO
SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Diante das transformagées do mundo moderno e dos diversos reflexos provenientes da Segunda
Guerra Mundial, o processo universalista passou a ser o centro de uma nova perspectiva ideologica sobre
os direitos humanos, visando desenvolver mecanismos de carater global para assegurar e proteger os
direitos basicos de cada ser humano.

Com base nesse contexto, surgem, no ambito internacional, dois sistemas autdbnomos, mas
complementares, para salvaguardar tais direitos, quais sejam, o sistema global e o sistema regional
(Mazzuoli, 2011).

O sistema global surgiu com a criagao da Organizacao das Nagoes Unidas (ONU), em 1945, e é o
principal responsavel por definir os parametros universais e o controle dos direitos humanos na pratica
dos Estados. Ressalta-se que, logo em seguida, com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), adotada em 1948, a ONU estabeleceu o rol dos direitos que seriam internacionalmente
protegidos, os quais, em 1966, foram consolidados e aprimorados tanto pelo Pacto Internacional de

Direitos Civis e Politicos, quanto pelo Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.
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Por outro lado, os sistemas regionais, como o préprio nome ja diz, sio responsaveis por
internacionalizar os direitos humanos no plano regional, tendo cada sistema seu préprio aparato juridico.
Tais sistemas, podem, assim, serem descritos: o Sistema Regional Europeu, criado em 1950 junto ao
Conselho da Europa; o Sistema Regional Africano, criado em 1981 e vinculado a Unidao Africana; e, o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, desenvolvido em 1948 junto a Organizacao dos Estados
Americanos (OEA) (Vallejo, 2013).

Nesse sentido, cabe salientar que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), de
fundamental importancia para a compreensao do presente estudo, funda-se em dois instrumentos
juridicos, a Declaragao Americana de Direitos e Deveres do Homem, aprovada na Nona Conferéncia
Internacional Americana em 1948, ¢ a Convencio Americana sobre Direitos Humanos (CADH),
conhecida também como o Pacto de San José da Costa Rica que, mesmo aprovada em 1969, somente
entrou em vigor no ano de 1978.

O SIDH, com o intuito de garantir e proporcionar o cumprimento de todos os direitos elencados
nos documentos citados acima, instituiu, no ano de 1959, a Comissio Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) e, no ano de 1979, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Estes
6rgios atuam em conjunto para promover a defesa e a prote¢ao dos direitos humanos aos individuos
situados no continente americano (Trindade, 2003), ou seja, tais entes “tem como uma de suas funcoes
precipuas supervisionar se os Estados membros observam, respeitam e promovem as disposi¢oes dos
tratados interamericanos sobre direitos humanos, bem como averiguar se existem medidas adotadas para
torna-los efetivos” (Gervasoni et al., 2020, p. 307).

A CIDH, por sua vez, tem como principais fung¢oes a realizacido de visitas i /oco, para analisar a
situacdo dos direitos humanos do pafs visitado, a preparagao de relatorios sobre a situagao dos direitos
humanos nos Estados-membros, o recebimento de denuncias relativas a violacdes de tais direitos e a
verificagao do preenchimento dos requisitos de admissibilidade das peti¢oes, conforme disposto no artigo
41, da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (CADH):

Artigo 41. A Comissdo tem a funcdo principal de promover a observancia e a defesa dos direitos
humanos e, no exercicio do seu mandato, tem as seguintes fungdes e atribuicdes: a. estimular a
consciéncia dos direitos humanos nos povos da América; b. formular recomendagbes aos
governos dos Estados membros, quando o considerar conveniente, no sentido de que adotem
medidas progressivas em prol dos direitos humanos no ambito de suas leis internas e seus
preceitos constitucionais, bem como disposi¢des apropriadas para promover o devido respeito a
esses direitos; c. preparar os estudos ou relatorios que considerar convenientes para o desempenho
de suas fungdes; d. solicitar aos governos dos Estados membros que lhe proporcionem
informag¢des sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos; e. atender as
consultas que, por meio da Secretria-Geral da Organizacio dos Estados Americanos, lhe
formularem os Estados membros sobre questdes relacionadas com os direitos humanos e, dentro
de suas possibilidades, prestar-lhes o assessoramento que eles lhe solicitarem; f. atuar com respeito
as peticbes e outras comunica¢oes, no exercicio de sua autoridade, de conformidade com o

disposto nos artigos 44 a 51 desta Convencio; e g. apresentar um relatério anual a Assembleia
Geral da Organizacio dos Estados Americanos. (OEA, 1969)
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Ressalta-se que em caso de denuncia ou queixa de violagao dos direitos humanos por parte de um
Estado-membro da OEA, a CIDH se torna responsavel por analisar a situa¢do e, constatando a veracidade
dos fatos, tem o dever de encaminhar um relatério ao Estado denunciado, contendo as recomendacdes
necessarias para solucionar o ocorrido em até trés meses.

Se, por ventura, o Estado nao consiga cumprir com todas as recomendagdes no prazo estipulado,
a CIDH podera estabelecer um novo prazo. Transcorrido esse novo prazo e nao tendo o Estado cumprido
com o recomendado, o relatério, até entdo confidencial, passa a se tornar publico e a integrar o relatorio
anual apresentado a Assembleia Geral da OEA. Outra possibilidade, nessa situagao, ¢ remeter o caso a
Corte Interamericana. Contudo, isso sé ¢ possivel aos Estados que ratificaram a CADH e reconheceram
a competéncia dessa Corte (Gervasoni et al., 2020).

Assim, a Corte IDH, diversamente da CIDH, possui tanto carater consultivo quanto carater
contencioso, sendo considerada um 6rgao autbnomo, composto por sete juizes nacionais dos Estados-
membros da OEA, e que possui como fun¢io a interpretagao e a aplicacaio da CADH e dos demais tratados
integrantes do SIDH, em suas sentencas e opinies consultivas. No mesmo sentido é o entendimento de
Costa et al.:

A Corte IDH, por sua vez, ¢ uma institui¢do judicial autbnoma da OEA, sediada na Costa Rica,
que possui uma funcio de opinido consultiva — referente a questdes do direito internacional dos
direitos humanos — e uma funcdo contenciosa. A sua jurisdicio do papel contencioso abarca
apenas os Estados que tenham ratificado a Convencdo Americana e expressamente aceitado a
competéncia jutisdicional da Corte IDH, nos termos do artigo 62 da Convencido. O Brasil
reconheceu essa competéncia contenciosa por meio de Decreto Legislativo 89, no ano de 1998.
Portanto, compete a Corte julgar o caso de violagio constatado posteriormente a data de
reconhecimento da competéncia pelo Estado-parte e, se necessario, determinar a restauracio do
direito violado ou até mesmo a condenacdo do Estado a pagar uma justa compensagio a vitima
dessa violagdo. Frise-se que a Corte IDH ndo funciona como um tribunal recursal para as decisGes
domésticas, mas uma oportunidade de analisar situacGes, perante o SIDH, que tenham sido
violadoras de principios protegidos pela Convencdo Americana e que nio foram devidamente
observadas em dmbito doméstico. Além disso, depois da condenagio de um Estado, ndo ha a
previsibilidade de um recurso, mas apenas a possibilidade de solicitagdo de interpretagdo, a pedido

de qualquer das partes, sobre o sentido do alcance da sentenga, nos termos do artigo 67 da CADH
e 68 do Regulamento da Corte. (Costa et al., 2019, p. 66)

Como bem salientado por Costa et al. (2019), a atribuicio da Corte IDH para julgar casos
contenciosos abarca somente os Estados que ratificaram a CADH e que reconheceram expressamente
essa competencia. Ademais, a CADH determina, mais especificamente em seu artigo 61, que “somente os
Estados Partes e a Comissao tém direito de submeter um caso a decisao da Corte” (OEA, 1969).

No que concerne a fung¢ao consultiva da Corte IDH, ressalta-se que qualquer Estado-membro da
Organizagao ou qualquer 6rgao descrito no capitulo X da Carta da OEA pode consulta-la sobre a
interpretagao da CADH ou de outros tratados relacionados a prote¢ao dos direitos humanos nos Estados

Americanos, bem como a respeito da compatibilidade desses instrumentos com a legislacdo interna do
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solicitante, o que podera resultar na emissao de uma Opinido Consultiva sobre o tema tratado (OEA,
1969).

Todavia, embora ambas competéncias (contenciosa e consultiva) possuam natureza jurisdicional
(Opinido Consultiva n° 03/1983), nio devem ser confundidas, conforme dispoe a Corte IDH, no
patagrafo 33 da Opiniio Consultiva n° 17/2002, onde explica que na face consultiva inexistem pattes ou
tampouco um litigio a ser solucionado, mas sim a inten¢ao de compreender a interpretagao adequada das
bases protetivas dos direitos humanos, o que vai contrastar com a dimensao contenciosa na resolucao das
situacdes levadas a Corte (Corte IDH, 2002).

Nesse sentido, cabe destacar que as Opinides Consultivas da Corte IDH sao de extrema
importancia para seus Estados-membros, pois trazem beneficios concretos ao plano internacional no que
se refere a protecao dos direitos humanos, levando em consideracao também o seu carater vinculante,
conforme disposto no paragrafo 60 da Opiniao Consultiva n® 18/2003:

Por essas razdes, a Corte determina que tudo o que esta indicado nesta Opinido Consultiva se
aplica aos Estados membros da OEA, que assinaram indistintamente a Carta da OEA, subscrita
na Declaracdo Americana e na Declaracio Universal, ou que ratificaram o Pacto Internacional

sobre Direitos Civis e Politicos, independentemente de terem ou nio ratificado a Convencio
Americana ou qualquer de seus protocolos opcionais. (Corte IDH, 2003, p. 93, traducdo nossa)

Corroborando do entendimento, Ramos leciona a respeito da relevante fun¢ao consultiva da Corte,
que resulta em suas significativas opinides, pois ¢ “com base na competéncia consultiva que as Cortes
podem interpretar normas juridicas internacionais fixando o seu alcance e conteido, mesmo na auséncia
de casos contenciosos” (Ramos, 2002, p. 68).

Portanto, através da sua atribuicao consultiva, a Corte IDH vem empreendendo um trabalho
significativo para a consolidagio do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), frisando,
especialmente, a Opinido Consultiva n° 17/2002, objeto do presente trabalho e, de fundamental

importancia para a prote¢ao dos direitos da crianga e do adolescente.

A CONDICAO JURIDICA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE A PARTIR DA EMISSAO
DA OPINIAO CONSULTIVA N° 17/2002

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), em 28 de agosto de 2002, redigiu a
Opiniado  Consultiva n°® 17/2002 (OC-17/2002), para dispor sobre a condi¢io juridica de
criancas/adolescentes e os seus direitos fundamentais no ambito do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (SIDH).

Ressalta-se que a presente Opinido Consultiva foi emitida para responder a solicitagio de
esclarecimentos da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) quanto a interpretagao do
artigo 8° (garantias judiciais) e 25 (protecao judicial) da Convengao Americana sobre Direitos Humanos

(CADH), no sentido de determinar se as medidas especiais estabelecidas no artigo 19 da mesma
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Convencao constituem “limites ao arbitrio ou a discricionariedade dos Estados” em relacao as
criangas/adolescentes, requerendo, também, a apresentacdo de critérios gerais validos sobre a matéria no
ambito da CADH (Corte IDH, 2002).
Corroborando do entendimento, Ferraz aduz os argumentos utilizados pela CIDH para solicitar
tais esclarecimentos:
A CIDH alegara como fundamento a essa solicitagdo a constatacao de que em distintas legislacoes
e praticas dos pafses americanos, a vigéncia dos direitos e garantias previstos nos artigos 8 e 25 da
CADH nio era plena a respeito de criancas como sujeitos e atores na jurisdi¢do penal, civil e
administrativa, uma vez que seria assumido que a obrigacao de protecdo do Estado para suptir a

falta de plena capacidade dos menores de idade poderia colocar tais garantias em segundo plano.
(Ferraz, 2018, p. 1)

Dessa forma, o problema enfrentado pela Corte IDH, e que motiva a elaboracio da Opiniao
Consultiva n® 17/2002, foi impulsionado pela convencionalidade dos ordenamentos de certos Estados-
membros que possufam legislagoes infanto-juvenis de cunho tutelar, com base na “Doutrina da Situagao
Irregular”. Salutar registrar o largo percurso doutrinario na area da infancia em denunciar os problemas
desse substrato tedrico-juridico (Méndez, 2004; Veronese, 2016) o qual permite, por exemplo, o
tratamento de infantes enquanto objetos de tutela e reduz a sua significacao de sujeitos com termos como
“menor” (Ferraz, 2018).

Nesse viés, cabe destacar que em intervengdes orais e escritas, a CIDH argumentou que com a
aprovacao da Convencao sobre os Direitos da Crianga, em 1989, pela Assembleia Geral da ONU, tinha-
se instaurado um novo modelo de protecdo aos direitos infanto-juvenis, tendo em vista a adogdo da
Doutrina da Protecdo Integral.

A Doutrina da Protecao Integral, diferentemente da Doutrina da Situagdo Irregular, sustenta que
as criangas sao individuos de direitos, e nao simples “objeto” de protecdo governamental. Assim, segundo
essa doutrina, deve-se reconhecer todos os direitos as criangas, principalmente os de carater especial, que
lhes sao conferidos em virtude da sua situagdo de vulnerabilidade, devido estar em processo de
desenvolvimento (Lopes et al., 2012). Posto isso é viavel inferir que criangas e adolescentes “passam por
meio da teoria da protegdo integral, a desempenharem um papel reconhecido como seres humanos em
toda sua especialidade” (Dias, 2016, p. 32).

Seguindo com suas argumentagdes, a CIDH destacou, ainda, que, conforme disposto no artigo 19
da CADH, a crianca/adolescente tem direito de receber medidas de prote¢io do Estado e que, para fazer
jus ao conteudo desse artigo, devem ser levadas em consideragao as disposi¢des de outros instrumentos
internacionais, de acordo com o critério interpretativo do artigo 29 da CADH, bem como das normas e
principios da Convengao sobre os Direitos da Crianga, que se manifestam especialmente no principio do

interesse superior da crianga (Corte IDH, 2002).

~ DD ~



A ordem social, direito e democracia

Diante disso, a Corte IDH reconheceu a grande relevancia do direito internacional para a prote¢ao
da crian¢a/adolescente, do qual fazem patte a Convencio sobre os Direitos da Crianca e a Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH), aceitando a sua utilizagao como fonte de direito para
estabelecer o contetudo e alcance das obrigagoes assumidas pelo Estado por meio do artigo 19 da CADH.

Do mesmo modo, a Corte IDH salientou que a Convencgao sobre os Direitos da Crianga foi
ratificada por quase todos os Estados-membros da OEA e acrescentou, também, que tal posicionamento
por parte dos paises denota um consenso positivo, em relacio aos temas da infincia. “E importante notar
que os varios Estados do continente adotaram disposi¢oes em suas legislagdes, tanto constitucionais como
ordinarias, sobre a matéria em questao; disposi¢oes as quais o Comité dos Direitos da Crianga se referiu
repetidamente” (Corte IDH, 2002, p. 53, traducdo nossa).

Assim, a Corte IDH, ao reconhecer, na Opiniao Consultiva n® 17/2002, a crianca como sujeito de
direitos, adota, no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Doutrina da Protecio
Integral, o entendimento de que “de acordo com as normas contemporaneas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, nas quais se enquadra o artigo 19 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos,
as criangas sao titulares de direitos e ndo apenas objetos de protecao” (Corte IDH, 2002, p. 86, tradugao
nossa). Isso significa a refutacio completa das visGes menoristas e a salvaguarda de direitos de criangas e
adolescentes, baseando-se no seu reconhecimento enquanto sujeito-cidadao (Veronese, 1999), o qual
detém voz ativa e participa da construcao de seus direitos em sociedade.

A Doutrina em questdo trouxe consigo inumeras mudangas, no ambito mundial, para os
ordenamentos juridicos, influenciando tanto a jurisprudéncia como a legislacio dos 6rgios internacionais
e dos diversos Estados-membros quanto a protecdo dos direitos da crianga e do adolescente. Ademais,
essa mudanca paradigmatica simboliza um grande avanco para a defesa dos direitos da infancia no ambito
da SIDH, na medida em que esta reconhece infantes como detentores de direitos gerais e especiais, devido
a sua condi¢ao peculiar de desenvolvimento (Costa, 2012). Nesse sentido, cabe salientar que a Doutrina
da Prote¢ao Integral referente ao direito da crianga e do adolescente, respalda-se em alguns principios
fundamentais, enfatizando-se neste estudo dois deles: o principio da protecdo especial e o principio do
interesse superior, ou do melhor interesse.

O principio da prote¢ao especial sustenta, basicamente, que a crianca/adolescente se encontra em
uma situagao de vulnerabilidade, devido ao fato de estar em desenvolvimento fisico, mental e social, o que
demanda uma protegao especial, através da promulgacio de leis e da adogao de politicas publicas, que
possam garantir o exercicio pleno dos seus direitos humanos e o seu desenvolvimento sadio (ONU, 1959).

Ressalta-se que a familia, a sociedade e os Estados-membros da CADH possuem o dever de
proteger os direitos da crianga, sendo este dltimo responsavel, também, por implementar medidas legais

para garanti-los, veja-se:
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Que a prote¢do verdadeira e plena das criangas significa que podem gozar plenamente de todos
os seus direitos, incluindo os direitos econdémicos, sociais e culturais, que lhes sdo atribuidos por
diversos instrumentos internacionais. Os Estados pattes em tratados internacionais de direitos
humanos tém a obrigacdo de adotar medidas legais para garantir a prote¢do de todos os direitos
da crianca. (Corte IDH, 2002, p. 87, traducdo nossa)

Complementa-se ainda dizendo que tanto a institui¢ao de medidas especiais quanto a prote¢ao aos
direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes no ordenamento juridico nao devem ser vistas como
uma verdadeira ofensa ao direito da igualdade, mas sim como reconhecimento integro e justo da sua
condi¢ao de vulnerabilidade, fator que distingue os infantes de outros individuos. No mesmo sentido, ¢ o
entendimento da Corte IDH, a qual referéncia o principio da igualdade conforme a disposi¢ao do artigo
24 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, aludindo que esse fundamento principiolégico
o . . , [

nao impede a ado¢ao de normas e medidas especificas em relacdo as criangas, que requerem um
tratamento diferenciado em funcao de suas condi¢des especiais. Este tratamento deve ser orientado para
a protec¢ao dos direitos e interesses das criancas” (Corte IDH, 2002, p. 86, tradu¢ao nossa).

Ja o principio do interesse superior, conhecido também como o principio do melhor interesse da
crianga, sustenta que se deve priorizar, sempre que possivel, a solu¢ao que melhor corresponda aos anseios
da crianca e do adolescente. Corroborando do entendimento, Santos aduz:

O melhor interesse da crianca é um principio juridico fundamental de interpretacdo e foi
desenvolvido para limitar a extensdo da autoridade do adulto sobre a crianca (como ¢ o caso dos
pais, professores, médicos, juizes, etc.). Baseia-se no reconhecimento de que o adulto estd em
posicdo de tomar decisGes pela crianca apenas pelo fato de esta ndo ter experiéncia e capacidade
de decisio suficientes. Também veio dar énfase significativa ao direito de liberdade de expressio
da crianca, para que as suas opiniGes, no que toca aos assuntos que lhe digam respeito, sejam
ouvidas e tidas em conta. Veio ainda servir como critério de controle no cumprimento da
obrigacio de os Estados Membros acautelarem sempre o melhor interesse da crianca em todas as

decisoes que a afetem e também como critério solucionador, ja que facilitara a tarefa de encontrar
a melhor decisio a ser tomada para cada crian¢a em concreto. (Santos, 2012, p. 23-24)

Da mesma forma, a Corte IDH, na Opinido Consultiva n® 17/2002, dispde que o principio do
interesse superior deve levar em consideragio como critérios norteadores para a elaboraciao de normas, o
que ¢é melhor e mais adequado para satisfazer as necessidades da crianga, principalmente, quanto ao seu
desenvolvimento e quanto ao exercicio pleno de seus direitos.

O principio do interesse superior ou melhor interesse encontra-se resguardado na Declaragio dos
Direitos da Crianga (ONU, 1959), mas é importante enfatizar a sua ressignificagao baseada na protegdao
integral, haja vista que a sua criagdo antecede a modificagdo de postura tedrica no plano internacional dos
direitos humanos da crianca e do adolescente (Dias, 2010).

Outrossim, ressalta-se que com a elaboragao da Opiniao Consultiva n° 17/2002, a Corte IDH
reconheceu as criangas e aos adolescentes os direitos derivados do devido processo legal em
procedimentos judiciais, considerando, todavia, a sua idade e o nivel de desenvolvimento para a realizagao

da atividade.
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Dessa forma, os Estados sdo obrigados a assegurarem, minimamente, as garantias de legalidade,
de julgamento de menores de idade por 6rgios jurisdicionais distintos, a participa¢do efetiva da
crianga nos procedimentos a que seja submetida, além dos principios tradicionais do juiz natural,
duplo grau de jurisdi¢do, presuncio de inocéncia, contraditério, publicidade (no sentido de
proibicado de estigmatizagdo da crianca) e justica alternativa (incentivando, sempre que possivel, a
solucdo de conflitos por meios alternativos ou conciliatérios). (Ferraz, 2017, p. 241)

Outro aspecto televante abordado na Opinido Consultiva n® 17/2002, foi a definicio de crianga,
onde a Corte IDH, com base no artigo 1° da Convencao sobre Direitos da Crianga, a conceitua como
sendo todo ser humano que nao tenha completado 18 anos de idade, a menos que tenha atingido a
maioridade antes por mandato de lei (Corte IDH, 2002). Esse entendimento nao veda as segmentagdes
entre criangas e adolescentes realizadas no plano interno dos paises signatarios (conforme ocortre no caso
do Brasil com o Estatuto da Crianca e do Adolescente), a fim de dar maior especificidade visao macro da
Corte a respeito da infancia.

Portanto, ap6s analisar as disposi¢Oes apresentadas acima, constata-se que a Opiniao Consultiva
n°®17/2002 realizou uma transformacao importantissima e necessatia na promog¢ao e na defesa dos direitos
de criancas e adolescentes no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), onde seus
ideais refletitam positivamente nas decisoes proferidas pela Corte IDH e, consequentemente, nas

legislacGes e jurisprudéncia de seus Estados-membros, como por exemplo, o Brasil.

A RELEVANCIA DA OPINIAO CONSULTIVA N° 17/2002 FRENTE AS DECISOES DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Ap6s a emissio da Opiniao Consultiva n® 17/2002, a Corte IDH passou a aderir a Doutrina da
Protecdo Integral em suas decisoes, constituindo, assim, uma grande evolugdo na prote¢ao dos direitos da
crianga e do adolescente. A fim de asseverar o entendimento disposto ao SIDH, passa-se a analise da

amostragem de dois casos para demonstragao do impacto do novo arcabougo tedrico da infancia.

Instituto de Reeducagio do Menor x Paraguai

Antes de analisar o caso concreto, cabe salientar que o Instituto de Reeduca¢ao do Menor “Coronel
Panchito Lopez”, no Paraguai, era um local destinado a internacio de criancas/adolescentes em conflito
com a lei, que haviam sido condenadas ou que se encontravam reclusas preventivamente (Corte IDH,
2004).

Os internos do Instituto “Coronel Panchito Lopez” eram processados de acordo com o Cédigo
do Menor de 1981, o qual submetia todas as criancas/adolescentes maiores de 14 anos 2 jurisdi¢ao penal
comum. Contudo, a legislacio deficiente ndo era o unico problema destes infantes, pois, infelizmente,

todo o sistema de deten¢ao em que estavam submetidos era contrario aos padroes internacionais.
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Além do Instituto possuir problemas como supetlotacio, insalubridade, ma infraestrutura e

auséncia de profissionais qualificados, foi assolado por trés terriveis incéndios, que resultaram em lesoes

cotrporais graves e a morte de indimeras criancas/adolescentes, fazendo com que suas atividades fossem

encerradas no ano de 2001.

Os menores internos do Instituto estavam reclusos em condi¢coes inadequadas para qualquer
parametro internacional, estavam inseridos em um contexto cheio de situacdes precarias, como a
superlotacdo, a superpopulagdo, a insalubridade, a falta de infraestrutura adequada, guardas
penitenciarios em quantidade insuficiente e incapacitados para trabalhar com jovens menores de
dezoito anos. Chegaram a ocorrer trés incéndios no Instituto, os quais levaram diretamente a
morte nove garotos, além de um deles ter sido vitima de arma de fogo, baleado por um dos
guardas, ¢, devido aos incéndios, mais trinta e oito veram ferimentos e/ou saitam intoxicados.
(Ferraz et al., 2018, p. 1)

Se ndo bastasse essa tragédia, os internos sobreviventes ainda foram transferidos para

penitenciarias de adultos, sem nem mesmo terem sido, em sua maioria, condenados, sem contar que, a0

serem distribuidos pelo territério nacional, foram afastados de seus defensores legais e de seus familiares.

Apds o fechamento do Instituto, muitas das criancas foram transferidas para diferentes
penitenciarias [...], nas quais, em alguns casos, compartilhavam espaco fisico com os internos
adultos, como banheiro, refeitério e patio, ja que essas instituicdes ndo possufam infraestrutura
diferenciada por faixa etaria. Além disso, em determinadas ocasides, os diretores dessas prisGes
designaram um ou dois internos adultos "de boa conduta comprovada" para atuar como tutores
de um determinado grupo de criancas, a fim de evitar qualquer conflito entre elas ou maus-tratos
por parte de outros adultos. (Corte IDH, 2004, p. 80-81, traducdao nossa)

Diante disso, no dia 20 de maio de 2002, a CIDH submeteu a jurisdicdo da Corte IDH o caso

“Instituto de Reeducagdo do Menor vs. Paraguai”, a fim de decidir se o Estado do Paraguai violou ou niao

as obrigacoes descritas nos artigos 1° (obrigacoes de respeitar os direitos), 4° (direito a vida), 5° (direito a

integridade pessoal), 7° (direito a liberdade pessoal), 8° (direito as garantias judiciais), 19 (direitos da

crianga) e 25 (direito a protecao judicial) da CADH (Corte IDH, 2004).

Ao proferir sua decisao, em 2004, a Corte IDH ressaltou que a analise do presente caso se daria

de acordo com os preceitos estabelecidos na CADH, ratificada pelo Paraguai em 1990, e por outros

documentos internacionais responsaveis pela protecio dos direitos da crianca e do adolescente. Além

destes documentos, a Corte IDH fez questio de utilizar os argumentos descritos na Opiniao Consultiva

n° 17/2002, veja-se:

A Corte chama a atengdo para o fato de que, neste caso, um numero significativo das violagSes
alegadas tem como supostas vitimas criangas, que, como adultos, “possuem direitos humanos que
correspondem a todos os seres humanos [...] e também tém direitos especiais derivados de sua
condicdo, aos quais correspondem deveres especificos da familia, da sociedade e do Estado”. Isso
¢ estabelecido de outra forma pelo artigo 19 da Convenc¢ido Americana, que estabelece que "toda
crianca tem direito as medidas de prote¢io que sua condi¢io de menor requer por parte de sua
familia, da sociedade e do Estado". Esta disposi¢io deve ser entendida como um direito adicional
e complementar que o tratado estabelece para os seres que, devido ao seu desenvolvimento fisico
e emocional, necessitam de proteg¢io especial. (Corte IDH, 2004, p. 93, traducdo nossa)

~ 26 ~



A ordem social, direito e democracia

Assim, constata-se que, quando o Estado se encontra na presenca de infantes infratores, privados
de sua liberdade, possui, além de suas obrigagdes comuns a todas as outras pessoas, uma condi¢ao de
garante, na qual tem o dever de garantir, com maior cuidado e responsabilidade, a protecao da
crian¢a/adolescente e de todos os seus diteitos, especialmente o de ter uma vida digna, adotando, quando
necessario, medidas especiais, conforme dispde o principio do interesse supetior, fixado na OC-17/2002.

A Corte IDH, nesse sentido, destacou que a legislacio normativa do Paraguai nao considerava a
condicio de vulnerabilidade da crianca/adolescente ante os procedimentos judiciais, nem mesmo o
impacto que lhe era causado quando submetida ao juizo penal. Ainda, ressaltou que nao existia nenhum
6rgio jurisdicional especializado a populagao infanto-juvenil, o que resultava em tratamento idéntico ao
dos adultos, desrespeitando a sua situacao especial (Corte IDH, 2004).

Dessa forma, a Corte IDH confirmou que o Estado do Paraguai, no caso “Instituto de Reeducacao
do Menor”, violou os termos descritos na CADH, determinando, como san¢ao, o pagamento de
indenizacdao as vitimas e aos seus pais, por danos materials, imateriais e emergentes, além de sua
condenacao na disponibilizacdo, de forma gratuita, do tratamento médico e psicoldgico aos ex-internos,
incluindo, se necessario, o ressarcimento dos remédios e das operagoes cirurgicas realizadas em virtude
dos incéndios (Corte IDH, 2004).

Por fim, ainda, determinou que o Estado do Paraguai realizasse, em consulta com a sociedade, um
ato publico de reconhecimento da responsabilidade internacional e uma declaragdo com a elaboracdo de
uma politica de Estado em relacdao a infancia, em conformidade com os compromissos internacionais

assumidos pelo pafs.

Forneron e filha x Argentina

Em 27 de abril de 2012, a Corte IDH proferiu a sentenca do caso “Forneron e filha vs. Argentina”,
condenando o Estado Argentino pela violagao do direito ao devido processo legal, as garantias judiciais e
a protecao da familia, bem como aos direitos da crianga e do adolescente, consagrados, respectivamente,
nos artigos 8°, 25, 17 e 19 da CADH.

Esse caso teve inicio, quando a filha do Sr. Forneron foi entregue pela mae a um determinado
casal, em guarda provisoria, para posterior adog¢ao, sem o seu consentimento, apesar de ser o pai biolégico
da crianga. Cabe ressaltar que o Sr. Forneron, passou dez anos de sua vida questionando a justica sobre a
referida adogao, além de ingressar com diversas acbes requerendo a implantagao de um regime de visita.
Todavia, seus pedidos foram negados, com a justificativa de que, com o passar do tempo, a relagio da
crianga com a sua nova familia ja havia se consolidado. Assim, a demora injustificada no processo tornou-

se 0 maior motivo de desrespeito aos direitos do pai (Corte IDH, 2012).
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Ademais, apesar da venda da crianca nio ter sido efetivamente comprovada, havendo somente
bl bl
indicios da realiza¢ao do ato, a CIDH constatou que o Estado Argentino nao investigou o caso com as
diligéncias necessarias, demonstrando, também, a omissdo da sua legislacdo para sancionar, no ambito
b b > b
penal, a comercializacao de criangas.
Os representantes alegaram que o Estado “descumpriu a obrigacido de adotar medidas legislativas,
judiciais e outras para prevenir a venda de criangas em seu tertitorio; porque os participantes do
ato de trafico [do qual] a menina e seu pai eram [foram]| vitimas ndo foram investigados nem
punidos”. Afirmaram que “esta violagdo de direitos comecou antes mesmo do nascimento de [M],
porque na Argentina existem todas as condi¢des de impunidade para que isso aconteca. O Estado
“teve e tem a responsabilidade de proteger as criangas do seu territorio, prevenir, investigar e punir

o trafico de criangas” e que nao o tenha feito “continua a criar risco, promovendo a impunidade
e agravando sua responsabilidade”. (Corte IDH, 2012, p. 39, tradugao nossa)

A CIDH, por sua vez, antes de levar o caso a jurisdicdo da Corte IDH, realizou diversas
recomendacoes em favor do Str. Forneron e sua filha, com o intuito de assegurar a protecao da familia e o
direito do interesse supetior da crian¢a/adolescente, além de solicitar ao Estado-membro a modificagao
do seu ordenamento juridico interno, com a inclusao de dispositivos relacionados a venda de criangas.
Contudo, as recomendacoes nao foram atendidas.

Nesse sentido, o caso passou a fazer parte da jurisdi¢do da Corte IDH, a qual, em sua decisdo,
abordou trés aspectos essenciais, quais sejam, o prazo razoavel e a devida diligéncia em determinados
processos judiciais internos; a protecao da familia; e o dever de adotar disposi¢oes de direito interno. A
Corte IDH, também, salientou que a analise do caso em questio se daria por meio da legislacao
internacional de protec¢ao das criancas/adolescentes e pelos fundamentos da Opinidao Consultiva n°
17/2002 (Corte IDH, 2012).

Dessa forma, quanto aos aspectos processuais, a Corte IDH observou que o decorrer do tempo
nos casos de adog¢ao de criangas constitui um fator positivo na criacao e no fortalecimento de vinculos
com a nova familia, prejudicando, assim, a relagio com a familia biolégica. Por este motivo, os
procedimentos judiciais e administrativos envolvendo esse assunto devem ser realizados com a maior
celeridade possivel, a fim de evitar situagoes conflituosas como o do presente caso (Corte IDH, 2012).

A Corte IDH, portanto, constatou que as autoridades judiciais do Estado Argentino nao tiveram
nenhum cuidado para manter a celeridade do processo, o que incorreu em uma demora excessiva e
injustificavel, repercutindo, consequentemente, de forma negativa, na relagao familiar entre o pai biologico
e sua filha. A interpretacao do tribunal se deu no sentido de que a mora processual atingiu diretamente os
direitos do genitor e da infante, de modo que os lagos entre a crianga e os novos tutores foram estreitados,
ao mesmo tempo em que os pedidos de Forneron eram reiteradamente negados. Em sintese “os tribunais
descumpriram seu dever de cuidado e houve uma demora injustificada na resolugao do processo que

afetou gravemente os direitos de M e do senhor Forneron” (Corte IDH, 2012, p. 21, tradugao nossa).
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No que se refere ao direito da protegao da familia, a Corte IDH destacou, com base na Opiniao
Consultiva n°® 17/2002, que toda ctrianca possui o diteito de viver com a sua familia, bem como que esta
tem o dever de atender suas necessidades materiais, afetivas e psicolégicas. Ainda, observou que a
conviveéncia entre pais e filhos constitui um elemento essencial ao desenvolvimento da crianga, razio pela
qual deve permanecer no nucleo familiar (Corte IDH, 2012).

Nesse viés, o afastamento da crianga do seu nicleo familiar s6 deve ocorrer na presenca de razoes
determinantes ¢ fundadas no interesse superior da mesma, preconizado pela Doutrina da Protecdo
Integral.

Toda decisio estatal, social ou familiar que implique alguma limitacdo ao exercicio de qualquer
direito da crianca, deve levar em consideracdo o interesse superior da crianca e ajustar-se
rigorosamente as disposi¢cdes que regem esta matéria. Em relacdo ao interesse superior da ctianga,
o Tribunal reitera que este principio regulador dos direitos da crianca se baseia na dignidade da
pessoa humana, nas caracteristicas das criancas e na necessidade de promover o seu
desenvolvimento, com pleno aproveitamento de suas potencialidades. No mesmo sentido, deve-
se notar que para garantir, na medida do possivel, a prevaléncia do interesse supetior da crianca,
o preambulo da Convencdo sobre os Direitos da Crianca estabelece que esta necessita de

“cuidados especiais”, e o artigo 19 da Convencido Americana indica que deve teceber "medidas
especiais de protecao". (Corte IDH, 2012, p. 19, traducdo nossa)

No fim da sentenca, a Corte IDH abordou a questdo da legislacio do Estado Argentino sobre o
dever de adotar disposicoes de direito interno, considerando que o Estado agiu de forma negligente nas
investigagoes sobre a venda da crianga, devido o fato da sua legislagdo interna nao possuir dispositivos
tipificando-a como infragao penal.

Assim, a Corte IDH condenou o Estado Argentino, e instituiu como penalidade o pagamento de
danos morais e imateriais as vitimas, o estabelecimento de um procedimento de vinculagdo entre o Sr.
Forneron e sua filha, além da adociao de medidas necessarias para classificar a venda de criangas como
infracdo penal, de acordo com as normas internacionais.

Ressalta-se, portanto, que a Opinido Consultiva n® 17/2002 é de extrema importancia para o
fortalecimento e a consolidacao da defesa dos direitos da crianca e do adolescente no ambito do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), onde seus ideais refletem positivamente nas decisoes
proferidas pela Corte IDH e, consequentemente, nas legislacdes e jurisprudéncia de seus Estados-

membros.

CONCLUSAO

A partir dos argumentos supramencionados no presente artigo, compreende-se que o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, em conjunto com a Comissio e sua Corte, vém, atualmente,
cumprindo com seus objetivos de promover a protegao e a defesa dos direitos humanos no continente
americano, principalmente em relagdo a crianga, influenciando, positivamente, os ordenamentos juridicos

de seus Estados-membros.

~ 20 ~



A ordem social, direito e democracia

Nesse viés, destaca-se que o Sistema Interamericano foi de suma importancia para o fortalecimento
dos direitos da crianga e do adolescente, pois através de sua Corte, com a emissao da Opiniao Consultiva
n°® 17/2002, conquistou uma mudanca paradigmatica, qual seja, aderiu 2 Doutrina da Protecio Integral, e
passou a tratar as crian¢as/adolescentes como sujeitos de direitos e ndo como meros objetos de protecio
governamental.

Com a implementa¢ao dessa nova doutrina, embasada nos principios do superior interesse e da
protecao especial, as criancas, hoje em dia, sao consideradas titulares de todos os direitos comuns,
atribuidos as demais pessoas, e dos direitos especificos que lhe sao inerentes, em razio da sua condi¢ao de
vulnerabilidade, devido estarem em processo de desenvolvimento peculiar, fazendo, assim, com que
necessitem de cuidados especiais por parte de sua familia, da sociedade e do Estado.

Dessa forma e para chegar ao objetivo proposto, o trabalho se deteve em verificar de que forma
esse novo marco conceitual vem sendo aplicado nas decisoes proferidas pelo Sistema Interamericano de
Diteitos Humanos, através de sua Corte, apds a emissio da Opinido Consultiva n® 17/2002. A partir da
analise de duas decisOes, quais sejam, o caso do Instituto de Reeducacao do Menor vs. Paraguai e o caso
de Forneron e filha vs. Argentina, constata-se, inicialmente, que, a OC-17/2002 trouxe um significativo
avan¢o em matéria de prote¢ao dos direitos da crianga.

Assim, nas sentencas analisadas, identifica-se, constantemente, a preocupac¢ao da Corte em
defender a crianca como sujeito detentor de direitos, bem como atribuir a funcao protetora destinada a
familia, a sociedade e, principalmente, ao Estado-membro, que tem como dever, principal, a adog¢ao de
medidas especiais para assegurar tais direitos ao publico infanto-juvenil, considerando a sua condigao de
vulnerabilidade.

Ademais, na fundamentacao das sentengas, observa-se inumeras vezes a utilizacao dos principios
basilares da Doutrina da Prote¢ao Integral, onde o julgador consagra a importancia de promover o superior
interesse do infante e a sua prote¢io especial, ponderando, sempre, pelo seu bem-estar, pela sua
permanéncia no nucleo familiar e pela sua garantia de uma vida digna, que possibilite um ambiente saudavel
a concretizagdao do seu desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social.

Dessa forma, conclui-se que a adogao da Doutrina da Prote¢ao Integral, pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, através da emissao da Opiniao Consultiva n® 17/2002, foi de total
relevancia para a consolida¢ao da promogao da defesa dos direitos da crianga e do adolescente, que se
encontrava falha, pois, além de reconhecer o infante como sujeito pleno de direitos, assegurou uma maior
protecao juridica a seus Estados-membros, reafirmando sempre o impacto do novo arcabougo tedrico ao

campo dos direitos humanos da infancia.
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INTRODUGCAO

Cursar uma graduacao é um grande sonho na vida de muitos brasileiros. Todavia, significativa
parcela da populagao nao possui condi¢oes financeiras de arcar com as mensalidades e demais custos de
um curso superior em instituicao privada de ensino. Assim, as Instituicdes Federais de Ensino Superior —
IFES, mostram-se uma alternativa de possibilitar a formacdo de nivel superior sem o 6nus financeiro
inerente as instituigoes privadas.

Nesse sentido, o ensino superior publico atrai milhares de estudantes que tentam, através dos
vestibulares ou do Exame Nacional do Ensino Médio — ENEM, ingressar nas IFES. Esses exames para
ingresso nas IFES sao caracterizados por uma grande concorréncia, ocasionando predominantemente
maior nimero de candidatos do que de vagas.

Historicamente, para a sele¢ao de estudantes através dos vestibulares ou do ENEM, as instituicbes
utilizaram-se do critério de ampla concorréncia, ou seja, todos competindo contra todos, sem qualquer
distingao. Todavia, a partir da década de 2000, algumas IFES adotaram, por forca de decisoes

administrativas internas, politicas de cotas para o ingresso de estudantes, objetivando assim democratizar

I Mestranda do Programa de Pés-graduacio em Direito da Faculdade Meridional IMED) — Passo Fundo/RS. Graduada em
Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes (URI) — Erechim/RS. Integrante do Grupo de
Pesquisa “Criminologia, Violéncia e Sustentabilidade Social”. Advogada em Erechim/RS. E-mail: katla-pavan14@hotmail.com.
Curticulo Lattes: http://lattes.cnpq.br/8890778643663357. PPGD-IMED - Instituto Metidional — Rua Gen. Prestes
Guimaries, 304, Passo Fundo/RS

2 Mestrando do Programa de Pés-Graduacdo em Direito na Faculdade Meridional — IMED. Pés-graduado em Advocacia
Trabalhista e Direito Tributitio pela LFG/Anhanguera-Uniderp/RS. Graduado em Diteito pela IMED /RS. Membro do Centro
de estudos sobre a Teoria da Justica de Amartya Sen. Advogado inscrito na OAB-RS sob o n® 88.541, E-mail:
juliodemedeiro@gmail.com. PPGD-IMED — Instituto Meridional — Rua Gen. Prestes Guimaraes, 304, Passo Fundo/RS

3 Mestranda do Programa de Poés-graduagdo em Direito na Faculdade Meridional — IMED. Especialista em Direito
Previdenciario pela Faculdade de Direito Professor Damasio de Jesus. Graduada em direito pela Faculdade Meridional — IMED.
Membro do Centro de Estudos sobre a Teoria da Justica de Amartya Sen. Assistente em Administracdo junto a Universidade
Federal da Fronteira Sul — UFFS Campus Passo Fundo. E-mail: lauraspaniol@yahoo.com.br. PPGD-IMED - Instituto
Meridional - Rua Gen. Prestes Guimaries, 304, Passo Fundo/RS.
* Autora cortrespondente: lauraspaniol@yahoo.com.br

~ 33 ~


http://lattes.cnpq.br/8890778643663357
mailto:juliodemedeiro@gmail.com
mailto:lauraspaniol@yahoo.com.br
https://doi.org/10.46420/9786588319772cap3
https://orcid.org/0000-0001-5192-4092
https://orcid.org/0000-0001-5759-0556
https://orcid.org/0000-0002-7941-7778

A ordem social, direito e democracia

0 acesso ao ensino superiot, integrando ao corpo discente grupos da sociedade que até entio tinham
pouquissima representatividade no ensino superior..

A partir da vigéncia da Lei n° 12.711, em 29 de agosto de 2012, a reserva de vagas para pretos,
pardos, indigenas, pessoas com deficiéncia e de baixa renda passou a ser obrigatéria para todas as IFES
do territorio nacional.

Este artigo tem por objetivo, nesse contexto, abordar as chamadas cotas sociais, ou seja, aquelas
que possuem como destinatarias as pessoas de baixa renda, delimitar o que hodiernamente a legislacio
patria considera como sendo uma pessoa de baixa renda, quais sao os critérios utilizados, analisando se
esses sao verdadeiramente suficientes para efetivar a ampliacao do acesso ao ensino superior para as classes
sociais mais vulneraveis do Brasil.

A problematica a ser abordada ¢é a discussao acerca do critério definidor de pessoa de baixa renda
atualmente adotado pela Lei, qual seja, o calculo de renda per capita inferior a um salario-minimo e meio,
para examinar se de fato possibilita que estudantes pertencentes as classes sociais mais populares tenham
acesso ao ensino de nivel superior. Nesse liame, serdo indicadas outras possiveis formas de aferi¢ao de
condicao de baixa renda, que vao para além do simples calculo de renda per capita.

Para chegar a esses objetivos, o método de pesquisa a ser utilizado ¢ o hipotético-dedutivo,
mediante consulta a fontes bibliograficas e jurisprudenciais sobre a matéria.

Dessa forma, demonstrar-se-4 que, embora a Lei n® 12.711/2012 tenha sido um importante avanco
no que tange a0 acesso ao ensino de nivel superior para pessoas carentes, outros critérios definidores de
pessoa de baixa renda podem ser adotados e ndo apenas o calculo de renda per capita, favorecendo a
ampliagdo do acesso a educacio nas IFES para um maior nimero de pessoas que se encontram em situagao

de vulnerabilidade social e financeira.

DELINEAMENTO METODOLOGICO

O presente ensaio iniciara com uma breve abordagem sobre a inser¢ao das politicas de cotas para
o ingresso no ensino superior dentro do cenario brasileiro, o que ocorreu a partir dos anos 2000, com a
adogdo de cotas por algumas institui¢cdes, que iniciaram essa pratica através de decisdes administrativas
internas, ou seja, sem que houvesse uma Lei que as obrigasse.

Nesse contexto, ap6s a publica¢io do Edital do vestibular 2009-11 da UnB, que previa cotas, o
Partido Democratas — DEM ingressou com a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF n° 186/DF junto ao Supremo Tribunal Federal — STF, requerendo a declaracio de
inconstitucionalidade dos atos da UnB que instituiram as cotas. Desse modo, a decisao proferida pelo STF
na ADPF n° 186/DF sera utilizada como embasamento teérico para este estudo, pois concluiu pela

constitucionalidade da politica de cotas, mesmo antes do advento da Lei n® 12.711/2012.

~ 34 ~



A ordem social, direito e democracia

Entao, passar-se-a a abordar o texto normativo vigente desde 2012, especialmente com vistas a
compreensao da defini¢ao legal de pessoa de baixa renda, analisando também a Portaria Normativa n° 18,
de 11 de outubro de 2012, do Ministério da Educagao — MEC, que complementa a mencionada Lei
Ordinaria.

Assim, sera feita uma analise se a defini¢ao legal atualmente utilizada para verificar se um estudante
pode fazer jus a vaga nas IFES através das cotas reservadas para pessoas de baixa renda promove a
efetividade do acesso a educagao de nivel superior para as camadas da populagao brasileira que sao social
e financeiramente mais vulneraveis.

Com efeito, o critério objetivo legal atualmente existente pode nao abranger todas as situagdes de
vulnerabilidade social e economica existentes, pois cada grupo familiar tem suas peculiaridades, tais como
a existéncia de doencas cronicas, dificuldades decorrentes de deficiéncias fisicas ou mentais, crises
financeiras, ocupag¢oes profissionais caracterizadas por instabilidades diversas, entre outras.

Sao multiplas situagdes que impactam na renda per capita de um grupo familiar e, na maioria das
vezes, nao podem ser adequadamente verificadas através de um calculo matematico simplério, conforme
preveem os instrumentos normativos vigentes. Nessa senda, serdo estudadas decisoes judiciais
relacionadas ao problema posto, com o fim de compreender de que forma o conceito de pessoa de baixa
renda pode ser ampliado, para que as cotas sociais possam contemplar um nimero mais abrangente de
pessoas carentes.

Em consulta a fontes bibliograficas e jurisprudenciais, buscar-se-a2 compreender os critérios
definidores de pessoa de baixa renda para fins de acesso a educagdo superior através das cotas sociais e as

possibilidades de alargamento desses critérios.

RESULTADOS E DISCUSSAO

A primeira institui¢ao brasileira a adotar politica de cotas para ingresso nos cursos de graduagao
foi a Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UER]J, que implementou um programa de cotas no ano
de 2003. A partir de entdo, muitas outras institui¢des de ensino superior passaram a aderir as cotas
(Guarnieri et al., 2017, p. 184).

Na rede federal de ensino, a precursora da politica de cotas foi a UnB que, a partir do ano de 2004,
passou a reservar parte de suas vagas para negros e indios. Desse perfodo em diante, diversas outras IFES
também aderiram a reserva de vagas para determinados segmentos da sociedade, dentre as quais estio as
universidades federais de Alagoas, Parana e Bahia (Carvalho, 2000, p. 114).

Todavia, as IFES que passavam a executar politicas de cotas assim o faziam baseadas em decisoes

administrativas, advindas da esfera da autonomia universitaria. Dessa forma, cada instituicio estabelecia as
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cotas conforme seus proprios critérios, condi¢oes e percentuais, ou seja, as cotas nao eram uma politica
publica nacionalmente unificada.

Além disso, a ado¢ao de cotas passou a suscitar inflamados debates sociais, ocasionando duras
criticas as cotas de um lado e, de outro, fervorosos defensores. Por um lado, destaca-se o entendimento de

que as cotas nao representam qualquer melhoria do sistema educacional brasileiro. Nesse sentido, Peron

(2012, p. 332):
A transformagao pela qual o Brasil e as sociedades latino-americanas anseiam pela Educacio nao
consegue impulso pelas politicas publicas vigentes enquanto fique somente a cargo de politicos
bem intencionados. E preciso que a sociedade civil desperte de um sono que dura décadas na
América Latina e delegue responsabilidades nossas a “autoridades” e a outros entes indiretamente
interessados na questdo. Como se ndo bastasse, educacdo ¢ um dos ambitos em que os bons
resultados das politicas publicas sdo colhidos em prazo médio e longo, ou seja, demanda politicas
de Estado em vez de provisoriedades governamentais. Para esta finalidade, ha que apostas na
dignidade das criancas através de atencdo especial ao ensino basico e ignorar lacos sanguineos e a
presuncao de que o problema da educagio no Brasil se resume aos salarios baixos dos professores

do sistema publico de ensino e no que faz ou deixa de fazer a Secretaria de Politicas de Promocdo

da Igualdade Racial.

Analisando a problematica sob outro aspecto, ha doutrinadores que defendem a politica de cotas
uma vez que afirmam haver uma discrepancia entre a porcentagem de negros no Brasil, considerando sua
populacio total, e a ocupagao de assentos em universidades (inclusive como docentes) e demais espagos
de poder pelos negros. Além disso, para as demais cotas, que nio a racial, a ag¢do afirmativa constituiria
uma forma de equalizar as condi¢des dos estudantes no ponto de partida para o acesso ao ensino superior,
uma vez que nem todos podem ter as mesmas condi¢oes de estudar e se preparar para as provas de selecio.
Assim, a politica de cotas pode ser compreendida como uma medida tendente a corre¢do de formas
especificas de desigualdade (Filho, 2012, p. 195).

Com efeito, o debate em torno da politica de cotas sempre suscitou grandes discussdes na
sociedade brasileira, até que a divergéncia chegou ao STF. Isso porque, apds o segundo vestibular do ano
de 2009 da UnB, cujo edital previa a reserva de 20% das vagas para cotas étnico-raciais, 0 DEM ajuizou a
ADPF n° 186/DF, em face do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensao da Universidade de Brasilia —
CEPE, do Reitor da UnB e do Centro de Seleciao e de Promoc¢ao de Eventos da Universidade de Brasilia
— CESPE/UNB, requerendo que os mencionados atos administrativos que instituiram as cotas na UnB,
no vestibular 2009-11, fossem anulados e declarados inconstitucionais.

Pela natureza e abrangéncia da questio posta em juizo perante o ST, o caso tornou-se um
processo de muita repercussao, no qual ingressaram como awzicus curiae a Defensoria Publica da Unido —
DPU, o Instituto de Advocacia Racial e Ambiental — IARA, a Sociedade Aftro-brasileira de
Desenvolvimento Sécio Cultural — AFROBRAS, o Instituto Casa da Cultura Afro-brasileira — ICCAB, o
Instituto de Defensores dos Direitos Humanos — IDDH, o Movimento Pardo-Mestico Brasileiro —

MPMB, a Fundacio Nacional do Indio — FUNAI, a Fundacio Cultural Palmares, o Movimento Negro
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Unificado — MNU, o Educacio e Cidadania de Afrodescendentes e Carentes — EDUCAFRO, o
CONECTAS Direitos Humanos e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB.
Ainda, relativamente 2 instrucio da ADPF n° 186/DF, nos dias 3, 4 € 5 de marco de 2010, foi feita
uma audiéncia publica para debater as politicas de agao afirmativa para o acesso ao ensino superior, na
qual muitas pessoas foram ouvidas, especialmente as representantes das entidades que participavam do
processo na condigao de amicus curiae, muitas delas evidenciaram as historicas desigualdades raciais
existentes no Brasil, com énfase no fato de que, nos cargos e profissdes de maior prestigio, tais como
médicos, advogados, diplomatas, engenheiros, a presenca de negros ¢ drasticamente menor do que a de
brancos.
Assim, os Ministros procederam com seus votos, dos quais destaca-se trecho de argumentagao
formulada pela Ministra Rosa Weber (ADPF 186/DF, 2012, p. 127):
Cabem, ainda, mais algumas rapidas consideracdes para mostrar a constitucionalidade da politica
de cotas como forma de a¢io afirmativa nas universidades brasileiras. Primeiramente, considero,
St. Presidente, que o modelo nio fere o principio da proporcionalidade. O fato de uma politica
publica correr o risco de nao ser eficaz ndo ¢é razdo para considera-la, prima facie, inadequada.
Qualquer politica publica corre o risco de fracassar. S6 o seu fracasso efetivo pode ser causa da
sua qualificacdo como inadequada. E, de acordo com as exposicoes das audiéncias publicas, as
universidades tém conseguido realizar de maneira convincente seus objetivos com as cotas:

aumentar o contingente de negros na vida académica, manté-los nos seus cursos e capacitd-los
para disputarem as melhores chances referentes as suas escolhas de vida.

Nessa linha, os Ministros do STF acabaram por julgar a ADPF n° 186/DF totalmente

improcedente, declarando a constitucionalidade das politicas de cotas para ingresso nas IFES.

As agdes afirmativas a partir da Lei n® 12.711/2012: critérios legais definidores de pessoa de baixa
renda

As cotas sociais, legalmente estabelecidas no Brasil em 29 de agosto de 2012, representam um fator
muito importante de acesso ao ensino superior e sio classificadas pela doutrina como ag¢oes afirmativas,
as quais sao conceituadas, por Piovesan (2012, p. 21), como “medidas especiais e temporarias que,
buscando remediar um passado discriminatério, objetivam acelerar o processo de igualdade, com o alcance
da equidade substantiva por parte de grupos vulneraveis, como as minorias étnicas e raciais e as mulheres”.

Depreende-se, portanto, que as cotas para pessoas de baixa renda objetivam proporcionar
igualdade de condi¢oes para disputar as vagas, considerando que tais cotas abarcam uma parcela da
populacdo que, por falta de condigdes financeiras, passou por privagoes ao longo da vida que os demais
competidores nao passaram.

Assim, sendo a cota social importante politica publica de inclusio para pessoas de baixa renda,
convém analisar qual é o conceito juridico/legal do termo baixa renda e quais sio os critérios que as

institui¢Oes federais de ensino devem levar em consideragao para verificar essa condigao.
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Nesse sentido, estabelece o pardgrafo unico do art. 1° da Lei n® 12.711/2012, com redacio idéntica
no paragrafo unico do art. 4° da mesma Lei, que “No preenchimento das vagas de que trata o caput deste
artigo, 50% (cinquenta por cento) deverao ser reservados aos estudantes oriundos de familias com renda
igual ou inferior a 1,5 salario-minimo (um salario-minimo e meio) per capita.”

Essa ¢ a regra objetiva referente a aferi¢ao de renda, por meio da qual as institui¢des federais de
ensino selecionam os estudantes para ingressar em curso de graduagao através das cotas reservadas as
pessoas de baixa renda.

Dessa forma, considerando que o valor atual do salario-minimo, fixado pela Lei n° 14.158, de 02
de junho de 2021, corresponde a R$ 1.100,00 (mil e cem reais), para o enquadramento de um estudante
na cota social, ele precisa pertencer a uma familia que possua renda per capita maxima de R$ 1.650,00 (mil
seiscentos e cinquenta reais).

Quanto a forma de comprovagao da renda familiar e as espécies de receitas que integram o
respectivo calculo, estas sao detalhadas na Portaria Normativa n® 18, de 11 de outubro de 2012, do
Ministério da Educagiao - MEC, a qual também prevé, no art. 8%, que os editais de ingresso das institui¢oes
tederais de ensino disciplinardo os procedimentos relativos a essa modalidade de cota.

Portanto, as instituicoes federais de ensino sao responsaveis por estabelecer procedimentos para a
averiguacao de renda dos candidatos as cotas sociais, todavia, tais procedimentos sempre deverao estar em
sintonia com as normativas de hierarquia superior, quais sejam, a Lei n® 12.711/2012 ¢ a Portaria
Normativa n° 18 do MEC.

Sobre os critérios utilizados para considerar uma pessoa pertencente a categoria de baixa renda e
assim poder ingressar no ensino superior através das cotas sociais, nota-se que a Lei estabelece um método
objetivo de averiguacdo da renda familiar, a qual, conforme descrito, deve corresponder a um salario-
minimo e meio per capita.

Veja-se que as normas que regem as cotas sociais nao trazem em si outros critérios para além da
renda, tais como condi¢bes psicologicas, de doenga, relativas a moradia distante das areas urbanas,
condicbes das moradias, dentre outros.

Caracterizando praticamente uma flexibilizagdo da norma, existem algumas decisGes judiciais que
admitem a matricula de estudante na cota social, mesmo que o calculo da renda familiar ultrapasse de
forma pouco significativa o limite de um salario-minimo e meio por pessoa. Vejamos a ementa do
julgamento da Remessa Necessaria Civel n°® 5019118-10.2019.4.04.7000/PR, proferido pela Quarta Turma
do Tribunal Regional Federal da 4* Regidao - TRF4, referente a mandado de seguranca impetrado por
estudante que teve a sua matricula indeferida administrativamente sob o argumento de que teria

ultrapassado a renda mensal per capita:
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EMENTA: ADMINISTRATIVO. INGRESSO NO ENSINO SUPERIOR. SISTEMA DE
COTAS. ENSINO MEDIO EM ESCOLA PUBLICA E RENDA FAMILIAR BRUTA PER
CAPITA IGUAL OU INFERIOR A 1,5 SALARIO MINIMO. EFETIVACAO DE
MATRICULA. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. 1. A
situacdo fatica sub judice é peculiar e reclama uma solugio que nao se paute pela literalidade das
normas que regem o concurso vestibular. Quando verificado que a finalidade social do programa
esta sendo resguardada, cabe a ponderacio, tanto no plano da adogio de critérios de razoabilidade,
como na busca da protecio e efetivacdo do direito fundamental de acesso a educagio de nivel
superior as pessoas de baixa renda. O objetivo da acdo afirmativa é promover a inclusdo social
dos menos favorecidos, viabilizando o seu acesso as universidades publicas, a partir da premissa
de que nio tiveram a oportunidade de frequentar institui¢cées de ensino mais qualificadas (escolas
particulares), encontrando-se em posicao de desvantagem em relacdo aos demais candidatos. 2.

Considerando a especial relevancia que a Constituicio Federal confere ao direito de acesso a
educacio e a necessidade de o Judicidrio pautar a analise dos casos que lhe sao submetidos pela
razoabilidade/proporcionalidade, sem supervalorizacio de aspectos meramente formais em
detrimento da concretizacio do direito a prestacio educacional. 3. No caso, sendo trés os
integrantes da familia e considerando o salario minimo em 2017, a renda familiar limite, para
concorrer pelo sistema de cotas na modalidade L1, seria de R$ 4.216,50 ao més (3 x 1,5 x R§
937,00) ou R$ 1.471,39 per capita. Embora, portanto, o valor da renda constatado exceda o limite
legal em R$ 20,00 (vinte reais), pois de R$ 1.491,16, ndo seria razoavel impedir a matricula da
apelada, ainda mais considerando ser questionavel a inclusdo do valor recebido pelo seu sobrinho
menor, a titulo de pensdo, no valor de R$ 2.829,04 (Evento 1, OUT17) no calculo da renda
familiar. 4. Portanto, ndo ha razio para impedir o acesso da autora a universidade pela modalidade
de ingresso L1. O perfil financeiro da familia ¢ compativel com a finalidade a que se destina o
programa de inclusdo, o que remete 2 flexibilizacdo da regra legal para, excepcionalmente, conferir
o direito a matricula no curso selecionado, pela modalidade de ingresso 101 (candidatos com
renda familiar bruta per capita igual ou inferior a 1,5 salatio minimo que tenham cursado
integralmente o ensino médio em escolas publicas). (grifos dos autores)

Portanto, considerando os principios de razoabilidade e de proporcionalidade, o critério legal

objetivo que autoriza a matricula de estudante na cota social pode ser questionado, pois um horizonte mais

abrangente sobre o contexto social pode assegurar de forma mais efetiva o acesso a educagao de nivel

superior as classes menos abastadas da sociedade.

Com efeito, ha diversas demandas judiciais nas quais os Desembargadores do TRF4 tém adotado

os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, em conjunto com o direito fundamental a educacao,

para respaldar decisoes favoraveis a estudantes que administrativamente tiveram negada a matricula através

da cota social. Como exemplo, a decisio proferida no julgamento da Apelagio Civel n® 5051510-

91.2019.4.04.7100/RS, de relatoria da desembargadora Vania Hack de Almeida:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. ENSINO. UFRGS. PROCESSO VESTIBULAR.
SISTEMA DE COTAS. EGRESSO DE ESCOLA PUBLICA. RENDA FAMILIAR BRUTA
PER CAPITA IGUAL OU INFERIOR A 1,5 SALARIO MINIMO. REQUISITOS
PRESENTES. 1. A legislacio nacional implementou politicas de acesso a educagdo por sistemas
de cotas, tendo as Institui¢des de Ensino Superior autonomia administrativa para providenciar
sua implementagéo. E certo que este Tribunal Regional Federal, hd tempos, reputa ilegitima a
intervenc¢io do Poder Judiciario em matéria adstrita a autonomia didatica das IESs, por forca das
disposi¢Ges do artigo 207 da CRFB. Entretanto, esta Corte tem aplicado a regra da razoabilidade
na interpretacio do destacado dispositivo constitucional, lastreando-se também no precipuo
direito fundamental a educagio. 2. Comprovada existéncia da doenga grave de genitor de
candidata concorrente pelo sistema de cotas sociais, a qual demandou um pequeno e excepcional
aporte de recursos de parte dos familiares, a fim de compensar a natural redu¢io da renda familiar,
tais transferéncias devem ser descontadas [SIC] da renda mensal.

~ 30 ~


http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=50515109120194047100&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=ebb7c6420689bbfc39d7dd5a82b84fdb&txtPalavraGerada=bBGP
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=50515109120194047100&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdnRefId=ebb7c6420689bbfc39d7dd5a82b84fdb&txtPalavraGerada=bBGP

A ordem social, direito e democracia

Em outra decisdo, referente ao Agravo de Instrumento n°® 5041765-47.2019.4.04.0000/RS, as
condig¢des de saude de familiar do estudante foram consideradas pela Terceira Turma do TRF4 como fator
de influéncia para o enquadramento na cota social:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA DE URGENCIA. UFRGS. PROCESSO
VESTIBULAR. SISTEMA DE COTAS. EGRESSO DE ESCOLA PUBLICA. RENDA
FAMILIAR BRUTA PER CAPITA IGUAL OU INFERIOR A 1,5 SALARIO MINIMO.
REQUISITOS PRESENTES. 1. No caso dos autos, constata-se que restou comprovada pela
candidata a existéncia da doenga grave que acometeu o seu genitor e, que, via de consequéncia,
demandou um pequeno e excepcional aporte de recursos de parte dos familiares, a fim de
compensar a natural reducio da renda familiar, considerando que o pai da agravada, genitor do
nicleo familiar, ¢ profissional auténomo. 2. Nesse contexto, notadamente tendo em conta a
excepcionalidade da situacio de satde do pai da agravada, parece acertada a decisao da magistrada
a quo, que destacou do cémputo da renda familiar os adiantamentos salariais concedidos a
agravada e as doagdes recebidas do tio e do irmao, de sorte que a decisdo recorrida ndo merece
reparos. 3. Mantida, portanto, a decisio que deferiu a tutela de urgéncia, determinando que a

UFRGS procedesse a reanalise do conjunto de documentos apresentados pela candidata com a
exclusio das verbas referidas, bem como que permitisse o acesso as aulas pela agravada.

Assim, percebe-se que o TRF4 tem considerado outros fatores, que nao apenas o critério objetivo
legal de célculo de renda per capita, para determinar se o estudante se enquadra na categoria de baixa renda
e faz jus a matricula através da cota social.

Dentre os pesquisadores, o critério objetivo definidor de pessoa de baixa renda também tem
suscitado duvidas, se de fato ¢ suficiente para promover a inclusio de estudantes pobres nas institui¢oes
federais de ensino.

Essa questao foi objeto de estudo realizado pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira — INEP, em 2019, noticiado pela Universidade Federal de Campina Grande
— UFCG, no qual “foram analisadas 104 institui¢oes federais de ensino superior (Ifes) entre universidades
e institutos federais, cujas matriculas variaram de 300 mil ingressantes, em 2012, a 327 mil, em 2016”
(UFCG, 2019).

Com a pesquisa, realizada por Adriano Senkevics e Ursula Mattioli Mello, uma das conclusées as
quais se chegou foi que “houve um aumento de participagdo para todos os grupos contemplados pela Lei
de Cotas, mas pretos, pardos e indigenas de escolas publicas foram os mais beneficiados entre 2012 e
2016 (UFCG, 2019).

Todavia, em relagio as cotas para estudantes de baixa renda, os mencionados pesquisadores
verificaram que a quantidade de alunos que ingressaram nessa condi¢ao nao aumentou significativamente
em razao da vigéncia da Lei n® 12.711/2012, o que eles atribuem possivelmente a abrangéncia do critério
objetivo legal que fixa o limite de renda per capita aceitavel para o ingresso através dessa cota:

Ao mesmo tempo, o aumento de participagio dos estudantes considerados de baixa renda pela lei
— aqueles com renda familiar per capita igual ou inferior a 1,5 saldrio minimo — foi muito parecido
com os demais estudantes, o que revela que o critério adotado talvez seja muito abrangente para

propiciar de fato uma inclusdo dos mais pobres, avaliam os pesquisadores. Para ter uma ideia da
abrangéncia do critério, 82% dos brasileiros entre 18 e 24 anos tinham renda familiar per capita
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igual ou inferior a 1,5 salario minimo em 2012, percentual que subiu a 86% em 2016, segundo
dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) Continua. Entre os ingressantes
de institui¢oes federais de ensino superior, essa patcela era de 70% em 2012 e subiu a 74% do
total em 2016. “Se o interesse for colocar pessoas mais pobres nas universidades, teria que baixar
o critério de renda”, afirma Senkevics. (UFGC, 2019)

Portanto, uma vez que mais de setenta por cento dos estudantes tém a renda per capita familiar
menor do que a estabelecida pela Lei para enquadramento na cota social, essa politica perde a caracteristica
de oportunizar o acesso ao ensino superior através da reducao de concorréncia pelas vagas.

Por outro lado, o estabelecimento do critério objetivo de renda per capita familiar maxima de um
salario-minimo e meio, ou seja, R$ 1.650,00 (mil seiscentos e cinquenta reais), pode desclassificar um
estudante que possua a renda familiar per capita exatamente no valor de R$ 1.651,00 (mil seiscentos e
cinquenta e um reais). Nesse caso, analisando apenas o calculo, ¢ possivel dizer que esse estudante possui
condi¢bes financeiras muito superiores as daqueles que tém renda per capita menor do que R$ 1.650,00
(mil seiscentos e cinquenta reais)?

Nesse contexto, o critério definidor de pessoa de baixa renda estabelecido pela Lei, se por um lado
mostra-se muito abrangente, por outro, sendo estritamente um céalculo matematico, impede o acesso de
estudantes que, por peculiaridades familiares/sociais, vivem em condi¢oes reais de vulnerabilidade.

Uma alternativa para a mais acurada aferi¢do da condigao social pode vir a ser o estudo social, o
qual é conceituado por Favero (2003, p. 43) da seguinte maneira: “O estudo social é um processo
metodolégico especifico do servico social que tem por finalidade conhecer profundamente, e de forma
critica, uma determinada situagao ou expressao da questao social, objeto da intervencao profissional.”

E, para que se possa conhecer profundamente a realidade dos estudantes, para verificar se estdo
em condicio de baixa renda ou de vulnerabilidade social/financeira, multiplos fatores precisam ser
considerados: moradia, acesso a servicos de saude, meios de transporte, condi¢cdes de habitacdo e até
mesmo possibilidades de lazer, pois todos esses fatores, analisados conjuntamente, sio capazes de delinear
com mais clareza qual é a real situa¢do de uma familia.

Desse modo, a adog¢ao de critérios definidores de pessoa de baixa renda mais abrangentes, que
investiguem outras condi¢des vivenciadas pelo estudante, que niao apenas a sua renda per capita,
constituem formas mais eficazes de garantir que a cota social efetivamente promova a inclusao de pessoas

carentes nNO ensino superior.

CONSIDERACOES FINAIS

A Lein®12.711 de 2012, mais conhecida como a Lei de Cotas Brasileira, praticamente revolucionou
a forma de ingresso no ensino superior publico, uma vez que instituiu a obrigatoriedade de reserva de
vagas nas IFES para determinados grupos da populagao: pretos, pardos, indigenas, pessoas com

deficiéncia e de baixa renda.
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A implantag¢ao dessa politica publica repercutiu na composi¢ao das turmas dos cursos de graduagao
das IFES, uma vez que, antes das cotas, o Gnico critério utilizado para selecionar os estudantes era a ampla
concorréncia nas provas de vestibular, ou seja, se todos competiam contra todos, pelas mesmas vagas,
obviamente que apenas os que tinham melhores condigoes, especialmente financeiras para preparagao, é
que conseguiam acessar as vagas.

A Lei de Cotas, nesse contexto, proporciona a equidade na competigao ao colocar estudantes que
passaram por dificuldades semelhantes ao longo de suas vidas disputando as mesmas vagas, que ficam
reservadas para este grupo social.

A adocio de politicas de cotas por algumas IFES comecou antes mesmo do inicio de vigéncia da
Lei n° 12.711/2012, sendo a primeira instituicio a adotd-las a UER], seguida pela UnB. Apds as
precursoras, diversas outras institui¢oes passaram também a aderir a reserva de vagas, com o objetivo de
democratizar o acesso ao ensino e atribuir uma caracterizacao mais plural e popular ao corpo discente.

Todavia, essa politica gerou descontentamento por parte da sociedade brasileira. Até hoje, passados
ja nove anos da vigéncia da Lei de Cotas Brasileira, o assunto ainda ¢ polémico e gera opinides variadas
sobre a matéria.

Nesse sentido, no segundo semestre de 2009, no qual a UnB previu cotas para o ingresso nos
cursos de graduaco, o partido Democratas ingressou com a ADPF n° 186/DF junto ao STF, requerendo
a anulacdo dos atos administrativos que instituiram as cotas e a declaracao de inconstitucionalidade dessa
politica.

A decisio do STF, que se tornou um paradigma referente as cotas para estudantes no ensino
superior, julgou a agdo proposta pelo DEM totalmente improcedente, além de reconhecer
constitucionalidade da politica de cotas.

Realizada uma breve abordagem histérico juridica sobre a politica de cotas no Brasil, passou-se a
analisar se o atual critério legal que define um estudante como sendo de baixa renda ¢ suficiente para
garantir o acesso a0 ensino superior as pessoas que dele realmente necessitam.

Nesse sentido, evidenciou-se que o atual critério definidor de pessoa de baixa renda, consignado
na Lein® 12.711/2012 ¢ a renda per capita, fixada em no maximo um salario-minimo e meio.

Esse critério tem sido questionado por parte da doutrina e também por estudantes, junto aos
tribunais, pois muitas vezes existe uma real situagdo de vulnerabilidade social ou econémico-financeira,
mas, pelo calculo matematico previso na legislagao, a renda per capita acaba extrapolando um salario-
minimo e meio.

Nessa logica, uma revisao legislativa poderia abranger uma analise mais robusta da vida social e

financeira dos estudantes, para avaliar se podem ser enquadrados na categoria de baixa renda, considerando
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critérios além da renda per capita, como condi¢des de habitagao, situagoes de doengas em pessoas da
familia, trabalho informal com rendimento instavel, acesso a servicos de saude e até mesmo de lazer.
Uma alternativa seria a ado¢ao de avaliacao social como instrumento eficaz de afericao de condicao
social para fins de ingresso nas IFES pelas cotas de baixa renda, pois tal processo avaliativo leva em
consideragao diversos outros fatores que nao somente a renda per capita.
Assim, a ampliacao do acesso a educa¢ao de nivel superior mediante a adog¢ao de outros critérios
definidores da condi¢ao de baixa renda, para além da renda per capita, contribuiria de forma mais efetiva

com a democratiza¢ao do ensino superior no Brasil.
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Capitulo IV

Ensaio sobre gestdo da saude do trabalhador de
institui¢des hospitalares na pandemia da COVID-19

Recebido em: 16/07/2021 Saulo Cerqueira de Aguiar Soares!”
Aceito em: 17/07/2021

9.10.46420/9786588319772cap4

INTRODUCAO

As institui¢oes hospitalares devem possuir um sistema articulado de saude e seguranga ocupacional
e se preparar para enfrentar os desafios advindos da sobrecarga de trabalho fisica e mental dos
trabalhadores no tratamento dos pacientes com COVID-19.

A prevencdo dos riscos ocupacionais é um dever legal da empresa, que deve articular a
conformidade a diversas normativas relacionadas a satide do trabalhador: Constituicao federal, convencoes
e recomendag¢oes da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), tratados e declaracbes internacionais
e do Mercosul, Normas Regulamentadoras, entre outras.

No ambiente hospitalar, os empregados estdo expostos a diversos riscos, conforme cargo que
ocupam e local da atividade, entre os quais: quimicos, fisicos, biologicos, mecanicos, ergondémicos,
psicossociais.

Na pandemia da COVID-19 o risco biolégico, pela contaminagao com o virus da COVID-19 e os
riscos psicossociais, foram os mais prevalecentes, em razio do contato direto na assisténcia de pacientes
confirmados ou suspeitos de COVID-19, assim como da carga emocional relacionada ao medo de ser
infectado, a politica de distanciamento social, podendo gerar transtornos de ansiedade, de panico, quadros
depressivos e sindrome de Burnout.

A organizagdo, em seus programas de saude e seguranca ocupacional, deve adotar medidas de
prevencdo dos riscos biologicos, ampliando a distribuig¢ao de equipamento de protegao individual (EPI) e
treinamentos de paramentacdo e desparamentacdo. Conquanto, os riscos psicossociais, dificilmente sao

sistematizados e avaliados a contento pelas instituicoes hospitalares, de modo a criar programas de
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prevencao dos riscos psicossociais, manejando os casos ocorridos de transtornos mentais relacionados ao
trabalho.
A OIT (2020), ressalta a importancia dos especialistas em satde e seguranca do trabalho (SST):
Ao elaborar as medidas de controle e prevencdo e o plano de «reincorporacio ao trabalhon,
contemple a possibilidade de recorrer aos conhecimentos especializados que estiverem disponiveis

no ambito interno e externo, como um assessor em matéria de prevengao ou servigos externos de
saude ocupacional. (OIT, 2020)

E, esses profissionais, conforme a Convenciao 161, art. 10 da OIT, devem ter garantidos
independéncia profissional completa com relagio ao empregador, aos trabalhadores e aos seus
representantes. (BRASIL, 2019).

Os profissionais do Servico Especializado em Engenharia de Seguranca e em Medicina do
Trabalho (SESMT) nio possuem qualquer protecao juridica expressa para cumprimento do referido
dispositivo da OIT, o que prejudica a prerrogativa da autonomia profissional.

Assinala Sebastido Geraldo de Oliveira (2011) que:

Ora, a plena independéncia profissional dos membros do SESMT nio serd realidade enquanto o
empregador puder dispensa-los a qualquer momento e sem qualquer justificativa. Como podem
alcancar a independéncia profissional se dependem do emprego para sobreviver? [...] Ora, se o
médico membro do SESMT ndo tiver o respaldo da seguranga no emprego, as
recomendagbes éticas, até mesmo inconscientemente, podem ceder lugar a luta pela
sobrevivéncia. Entendemos que a justificativa para a garantia de emprego aos membros do

SESMT estd na mesma ordem de importincia e logica da estabilidade proviséria conferida aos
membros da CIPA e aos dirigentes sindicais (Oliveira, 2011, p. 445 — 446, grifo nosso)

Deste modo, ¢ preciso adotar uma solucido juridica para que os profissionais de SST tenham
destemor para adotar medidas que possam desagradar gestores. Ainda, a pandemia da COVID-19
incrementou os riscos psicossociais, sendo necessario que sejam levantadas, conforme cargo e area de
atuagdo, para assim, promover acoes de prevencao de transtornos mentais relacionados ao trabalho; visto
que o risco biolégico do virus ndo ¢ o tnico que os trabalhadores estio expostos.

Ainda, o implemento de ferramentas de gestdo de indicadores e a busca por certificagio ISO
45001:2018 seriam agoes viaveis para alcancar a melhoria dos procedimentos adotados na saide e
seguranca do trabalhador da organizagio.

E preciso adotar uma série de medidas para a implementacao de um sistema de gestiao de saude e
seguranga ocupacional nas institui¢des hospitalares, no contexto da pés-pandemia da COVID-19.

Inicialmente, uma solugdo juridica, seria a alteragao dos contratos de emprego dos profissionais do
SESMT, para conforme disposi¢do doutrinaria, expressar que possuem estabilidade no emprego, nao
podendo ser dispensados a nio ser por justa causa, garantido nessa condi¢ao, a necessidade de abertura de
processo administrativo, com ampla defesa e contraditério do empregado, tendo acesso a todos

documentos referentes a investiga¢ao.
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Essa possibilidade iria permitir uma blindagem juridica dos membros do SESMT contra gestores
que nao respeitem as atribuicbes dos profissionais e até mesmo de trabalhadores insatisfeitos com
resultados de exames ocupacionais, da redugao do prazo de atestados médicos ou do resultado do laudo
de insalubridade e/ou periculosidade.

O segundo passo ¢ adotar um sistema de gestao em saude e seguranga ocupacional direcionados
para o ambiente hospitalar, tendo como referéncia a Norma Regulamentadora 32 (NR-32). E necessario
superar as nao conformidades, buscando a certificagao ISO 45001:2018.

E cabivel a aplicacio de programas integrados de prevencio de riscos ocupacionais, especialmente
o risco biolégico pelo virus da COVID-19 e os riscos psicossociais advindos. No contexto do pos-
pandemia ¢ imprescindivel que a SST da organizacao seja profissionalizada, com seguimento de
indicadores para comprovar as medidas adotadas.

Para tanto, cabe que a organizaciao reconheca o papel estratégico do setor de saude e seguranca
ocupacional, que nao pode ser conhecido unicamente pela realizagdo dos exames ocupacionais, como se
fosse uma atividade pro-forma realiza-los, para fins de cumprimento de legislaco.

A Medicina do Trabalho tem papel fundamental na organizacao, garantindo a satde dos
trabalhadores, na reducao do absenteismo e presenteismo, na busca de um clima organizacional favoravel,
que promova a qualidade de vida no trabalho, nao o adoecimento dos trabalhadores, de forma fisica e/ou
mental.

O papel da lideranca ¢é essencial, para alterar comportamentos da equipe e da alta gestio,
demonstrando a imperiosidade de investir em SST. O lider deve deter competéncias técnicas e
comportamentais, sendo, preferencialmente, o médico do trabalho ou engenheiro de seguranga do
trabalho, conforme disposicao do Parecer n® 128/2019 do Conselho Regional de Medicina do Estado de
Minas Gerais.

Deve-se acompanhar a curva de resultados da gestao de SST, tendo a visao de proteger o meio
ambiente do trabalho, pelo 5S: senso de utilizagao, senso de organizacdo, senso de limpeza, senso de
padronizacio e senso de disciplina.

A inser¢ao da area de SST no menor grau administrativo de uma organizagao, enfraquece o poder
dos profissionais de SST perante os demais empregados e diante dos gestores.

Uma reformulagao da estrutura organizacional deve garantir que o SESMT nao tenha subordinagio
a area de gestdo de pessoas e a geréncia administrativa, mas responda diretamente a maxima gestao da
empresa.

Reduzir o poder de atuagdo do SESMT prejudica a ado¢ao das melhores praticas de gestio em
saude e seguranga ocupacional, especialmente no setor publico, que possui uma visio arraigada de

hierarquia, ndo de conjunto para alcangar os objetivos da organizagio.
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A ado¢iao de um sistema de gestao em saide e seguranga ocupacional contribui para a prevengao
de riscos ocupacionais fisicos e mentais no contexto pos-pandemia da COVID-19.

A garantia de autonomia e independéncia dos profissionais de saude e seguranca do trabalho,
definida pela OIT, ¢ disposi¢ao imprescindivel para a execugao de medidas de SST necessarias para a
organiza¢do, mesmo que venham a desagradar os interesses pessoais dos gestores.

O amadorismo ja nao era adequado antes da pandemia da COVID-19 e, em breve, no contexto
do pos-pandemia ¢é inaceitavel que organizacoes de saude, que cuidam diretamente de vidas humanas,
mantenham-se sem profissionalismo. O estudo de indicadores de SST, programas integrados e aten¢ao a
saude mental dos trabalhadores é requisito para alcancar as melhores praticas.

A organizacao deve ser sensibilizada da posicao estratégica do SESMT, garantindo participacao
nas decisbes relevantes da empresa, realizando estudos que demonstrem a necessidade de alteracao do
organograma estrutural, para que sendo elevada, tenha maior capacidade de altera¢ao de comportamentos.

O sector publico ainda necessita de muito aperfeicoamento para investitr em SST, para
compreender que esse campo nao ¢ voltado simplesmente a cumprir disposicoes legais, mas sim de garantir
que a forga de trabalho esteja saudavel e produtiva, gerando valor para a empresa no cumprimento de sua

missao.
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