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PREFACIO

Pés—verdade, p6s-modernidade e pés-positivismo sao neologismos
que habitam o universo juridico nos tltimos tempos, sobretudo,
a partir do século XXI. Cada um dos conceitos e/ou fendmenos ganharam
sentido préprio e expressam interpretagdes novas (ou nao) que impactam
diretamente na compreensio do denominado Estado Democritico e
Constitucional de Direito. A presente obra nao faltou ao debate e oferece
ao leitor reflexdes urgentes sobre Direito, Democracia e os impactos da
tecnologia nesse ambiente de interdependéncia e tensao entre eles. No caso
do Brasil, considerando tempo e lugar, jamais foi tao urgente levar a sério
as conquistas que o constitucionalismo democrdtico nos proporcionou,
principalmente depois do histérico 8 de janeiro de 2023. Nés, que
acostumamos celebrar o P6s-88 como rito de passagem sem volta para uma
democracia substancial, estamos cicatrizando as feridas do pés 8 de janeiro
de 2023. Um pés dos trépicos para chamar de nosso.

O constitucionalismo democrdtico é uma conquista do século XX.
Nele, como jé mencionado, hd duas ideias cooriginais, porém diferentes,
seja na origem ou no conteddo: constitucionalismo e democracia. O
Constitucionalismo nos remete as revolucoes liberais dos séculos XVII e
XVIII e materializa o Estado de direito, significa dizer, poder limitado e
respeito aos direitos fundamentais. Democracia, por sua vez, jd na origem
grega, pode ser traduzida como participagao popular no exercicio do poder,
soberania do povo ou governo da maioria. Os propdsitos democrdticos
apenas se consolidam, vale dizer, quando jd vencido boa parte do século
XX, com a consagragio do sufrdgio universal. Somente entdo viram-se
superadas as restri¢oes a participagao de todos no processo eleitoral, sem
distingdes de renda, raca, religido e género.

Para além das premissas jd assinaladas, boa parte das democracias
no mundo contemporineo reservam uma parcela de poder politico para
um 6rgao nao eleito: trata-se do Poder Judicidrio, em cujo topo, esto as
supremas cortes. Desde o final da 22 Guerra Mundial, praticamente todos os
Estados democréticos adotaram um modelo de supremacia da Constituigio,
interpretada e aplicada por um tribunal constitucional, cabendo a eles
o papel de arbitrar as tensdes que existem entre constitucionalismo e
democracia, isto ¢, entre direitos fundamentais e soberania popular. Sao
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elas que protegem as regras do jogo democrdtico e os direitos de todos e
cada cidadao contra eventuais abusos de poder por parte da maioria. Em
muitas partes do mundo, inclusive, elas tém sido um importante antidoto
contra o autoritarismo populista e extremista global.

O Estado democrdtico de direito estd gravado no art. 1° da
Constituigdo brasileira, é um regime politico que deita raizes na soberania
popular, com eleigoes livres, governo da maioria, poder limitado, Estado
de direito e deferéncia aos direitos fundamentais de todos, pois cada pessoa
merece ser livre e igual, digna de respeito e consideracio.

Antes de ir é preciso fazer um dltimo registro sobre o impacto da
revolugao tecnolédgica no Estado Democritico de Direito, com destaque
para as midias sociais. A internet revolucionou o mundo da comunicagao
interpessoal e ampliou consideravelmente o acesso ao conhecimento
e 2 informagio, proporcionando um espaco publico em que qualquer
pessoa pode dar, ofertar ideias e divulgar fatos (ou supostos fatos). Nesse
sentido, fora de questionamento sua importincia para a democratizagio
da sociedade global, universalizando beneficios que eram privilégios de
poucos. No plano politico, em que pese sua igual importincia, multiplicou
a difusdo da ignorancia e da mentira, viabilizando atentados 4 democracia.
Cria-se um ambiente no qual as pessoas ja nio divergem somente sobre
opinides, mas também quanto aos préprios fatos, dai o neologismo pés-
verdade. Uma das faces da revoluc¢do digital e tecnoldgica é a tentativa
de desacreditar o processo eleitoral com a retérica da fraude, motivando
pessoas a agredirem agentes publicos e Institui¢ées. No caso do Brasil,
lamentavelmente, esse conjunto de fatores deu vida ao 08 de janeiro
de 2023, dia em que as Institui¢des foram fisicamente destruidas, mas
“espiritualmente” fortalecidas.

Chegou o momento de ler a obra e refletir com lentes préprias
sobre direito, democracia e tecnologia.

Bruno Stigert de Sousa



APRESENTACAO

ma boa obra académica é composta por contetido relevante,

atual, reflexivo, escrito com coesio técnica e precisao
doutrindria, elementos estes que certamente estio presentes no livro
Direito, democracia e tecnologia, que lhes apresento, orgulhosamente, nas
linhas a seguir.

Organizada pelos brilhantes doutrinadores Cristina Rezende Eliezer,
Alexandre José Prado Campos e Silva e Ana Cristina Brandao Santiago
Nascimento, o livro compila artigos académicos de exceléncia, voltados a
exploracio de importantes assuntos, através de diferentes perspectivas de
abordagens.

Os temas da presente obra foram escolhidos cuidadosamente
pelos autores envolvidos, sempre imbuidos da tarefa de conduzir o leitor
a uma interessante e Gtil incursdo ao mundo do conhecimento juridico,
apresentando nuances diversas e, invariavelmente, muita riqueza de
informacaes.

Nesta inédita obra, serio tratados temas como “os avancos
tecnolégicos no poder judicidrio”; “visual law”; “o processo como garantia
de direitos fundamentais sob a perspectiva do ativismo judicial”; “breves
consideragoes da eficdcia horizontal dos direitos e garantias fundamentais
sob a perspectiva de preceitos democriticos’; “o dano temporal nas
relacoes de consumo e sua reparabilidade”; “direito do consumidor e
lei geral de protegao de dados”; “a telemedicina, instrumento social de
acesso a sadde”; “a inclusio da diversidade sexual e o enfrentamento da
homofobia”; “andlise do direito ao esquecimento em face a obra urso
branco”; “lei geral de protecao de dados a luz do ordenamento juridico
brasileiro e a responsabilidade civil”; “o direito social de assisténcia a sadde
suplementar” e “uma breve histéria do Afeganistao”.

A abrangéncia e profundidade dos temas tratados farao desta
obra uma referéncia obrigatdria para estudiosos, operadores do direito,
académicos, doutrinadores e professores das cadeiras ligadas ao fascinante
mundo juridico.

Convido-lhes, portanto, 2 uma proveitosa e prazerosa leitura. Um
abraco.

Caio de Barros Santos






Capitulo 1

O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
DAS LEIS: AS DECISOES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL FRENTE
A JURISPRUDENCIA DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Antonio Donizetti de Resende’

DOI: 10.46550/978-65-5397-090-8.17-37

1 Introducao

s Estados membros da OEA “Organizacio dos Estados

Americanos” que ratificarem a adesao & CADH “Convengao
Americana de Direitos Humanos” e reconhecerem a competéncia
obrigatéria da CIDH “Corte Interamericana de Direitos Humanos” em
todos os casos relativos a interpretagio ou aplicagio da citada Convencio
internacional, ao efetuarem os respectivos controles de convencionalidade
das leis, devem observar e aplicar a jurisprudéncia da referida Corte.

Conforme prevé a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos o controle de convencionalidade das leis deve ser
realizado na forma concentrada, diretamente pela CIDH e, em ambito
interno, deve ser efetuado pelos Estados membros na modalidade difusa.

Como ¢ cedico, o Brasil ¢ um dos membros da OEA que aderiu
e ratificou a CADH. Portanto, o controle de convencionalidade das leis
deve ser efetuado tanto em 4mbito jurisdicional quanto nao jurisdicional.

1 Doutorando em Direito pela Universidade de Iratina. Mestre em Direito pela Universidade
de Itatina. Mestre em Engenharia Geotécnica pela Universidade Federal de Ouro Preto. Pés-
Graduado /lato sensu - Especialista em Engenharia Rodovidria pela Pontificia Universidade
Catélica de Minas Gerais. Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela
Faculdade Pitdgoras de Divinépolis. Especialista em Engenharia de Seguranca do Trabalho
pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Especialista em Direito Processual
Constitucional pela Faculdade de Pard de Minas. MBA em Mercado de Capitais e Derivativos
pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Bacharel em Engenharia Civil pela
Fundacio de Ensino e Tecnologia de Alfenas. Bacharel em Direito pela Faculdade Pitdgoras de
Divinépolis. Advogado. E-mail: resende36@yahoo.com.br.
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Na esfera jurisdicional, o controle de convencionalidade deve ser efetuado
pelo STF (controle concentrado) e em todas as instincias, por qualquer
juiz ou tribunal, incluindo o STF (controle difuso). J4 em 4mbito nio
jurisdicional, o controle de convencionalidade deve ser realizado pelo
Ministério Pdablico, Defensoria Pdblica e pelas comissoes do Poder
Legislativo, nos Projetos de Lei.

Como exposto, o controle de convencionalidade das leis deve
ser realizado com observincia do texto da CADH e da jurisprudéncia
da CIDH. Com isso, pergunta-se: o STE ao realizar o controle de
convencionalidade das leis, observa os comandos normativos da CADH e
aplica a jurisprudéncia da CIDH em suas decisdes ou nao?

Assim, o objetivo deste estudo consiste em averiguar se ao realizar
o controle de convencionalidade o STF observa os estabelecimentos
normativos da CADH e aplica a jurisprudéncia da CIDH em suas decisoes.
As hipéteses sao duas: a primeira considera que ao realizar o controle de
convencionalidade das leis, o STF, como determina os institutos normativos
da CADH, observa e aplica em suas decisoes a jurisprudéncia da CIDH,
jd a segunda hipétese entende que o STE no exercicio do controle de
convencionalidade das leis, ao proferir as suas decisoes, nao considera as
determinagoes da CADH e nao aplica a jurisprudéncia da CIDH.

Dessarte, para responder ao questionamento supra, estudou-se o
arcabougo normativo, jurisprudencial e doutrindrio que envolve o tema
ora analisado. Sequencialmente, compilou-se os dados obtidos e através
do método tedrico bibliogrifico indutivo, partindo do entendimento
microanalitico para o macroanalitico foi possivel responder as indagagoes
problematizadas nesta pesquisa.

2 O sistema interamericano de direitos humanos e o ordena-
mento juridico brasileiro

Atualmente o Sistema Interamericano de Direitos Humanos ¢é
composto pela Declaragio Americana de Direitos Humanos, Carta das
Organizagoes dos Estados Americanos, Conven¢ao Americana de direitos
Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica) e Protocolo Adicional a
Convencio Americana de Direitos Humanos (direitos econdmicos,
sociais e culturais) de San Salvador. Além dos 6rgaos: OEA “Comissao
Interamericana de Direitos Humanos” e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos.
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O instrumento mais importante do referido sistema é a Convengao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica). A
CADH foi assinada em San José da Costa Rica, em 1969, mas entrou em
vigor somente em 1978.

Apenas os Estados membros da OEA podem aderir 8 CADH, mas
todos os tratados devem estar em conformidade com as disposi¢oes da
Convengio de Viena de 1969. Além disso, para que um tratado produza
os efeitos esperados é necessdrio que o Estado membro o ratifique. No
Brasil, a adesdo e a ratificagao dos tratados ocorrem em duas etapas. A
primeira, plano internacional, consiste na negociagao e inicio do processo
de celebragao do tratado, que é da competéncia privativa do Presidente da
Republica ou do representante que possuir plenos poderes para realizar
os atos de aceitacdo, adocio e assinatura do tratado (art. 7°, item 2, da
Convengao de Viena).

No caso brasileiro, a competéncia do Chefe do Poder Executivo para
celebrar tratados ¢é privativa, o que permite que haja delegacdo, por
sinal, muito comum na processualistica dos atos internacionais, uma
vez que o Presidente da Republica tem outras fungdes a cumprir além
da de celebrar tratados. [...]. Findas as negociagoes, tem-se o tratado
como concluido (emprestando-se a essa tltima expressao o sentido que
lhe d4 a Convengio de Viena de 1969, ou scja, o de tratado apto a
prosseguir nas demais fases de sua celebragao).?

A segunda etapa, plano interno, consiste na ratificagio dos tratados
celebrados pelo Brasil, que também ocorrerd em duas etapas. A primeira
serd de competéncia privativa do Congresso Nacional (art. 59, inciso VI, da
CF/88). O Presidente do Senado Federal, por intermédio de um Decreto
Legislativo, promulgard a aprovagao do tratado e o encaminhard ao Chefe
do Poder Executivo. A segunda, privativa do Presidente da Republica
(art. 84, inciso VIII, da CF/88), que através de um Decreto Presidencial,
deve ratifici-lo e promulgi-lo e para efetivar a incorpora¢io do tratado ao
ordenamento juridico, deve providenciar a publicagio dos Decretos.

Entretanto, a incorpora¢io dos tratados sobre direitos humanos ao
ordenamento juridico brasileiro, apés a edi¢ao da EC n° 45, deve ocorrer
em conformidade com as disposi¢oes do art. 5°, § 3°, da CF/88. Os tratados
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. Mas,

2 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional ptiblico. 13. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 159-163.
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os tratados sobre direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro antes
da EC n° 45 nio foram recepcionados da mesma forma. Haja vista que
tais tratados sobre direitos humanos nao receberam o status hierdrquico
equivalente as emendas constitucionais. Apesar de questionado pela
doutrina majoritdria, o entendimento jurisprudencial do STF atribuia aos
tratados sobre direitos humanos, incorporados ao ordenamento juridico
brasileiro antes da EC n° 45, o status de leis ordindrias. Mas, na decisao
do Recurso Ordindrio em Habeas Corpus 79.785-7/R] (duplo grau de
jurisdigao processual), ocorrida em 22 de novembro de 2002, no STF, o
Ministro Sepuilveda Pertence (relator), apesar de alinhar-se ao entendimento
consensual do tribunal, questionou a jurisprudéncia do STF no tocante a
hierarquia dos tratados sobre direitos humanos no ordenamento juridico
patrio.
[...]. Assim, como nio o afirma em relacio as leis, a Constituicio
nao precisou dizer-se sobreposta aos tratados: a hierarquia estd insita
em preceitos inequivocos seus, como os que submetem a aprovagio
e a promulgacio das conven¢des ao processo legislativo ditado
pela Constituicido ¢ menos exigente que os das emendas a ela ¢
aqueles que, em consequéncia, explicitamente admite o controle de
constitucionalidade dos tratados (CE art. 102, III, b). [...]. Alinhar-
se ao consenso em torno da estatura infraconstitucional, na ordem
positiva brasileira, dos tratados a ela incorporados, nao implica
assumir compromisso de logo com o entendimento — majoritdrio em
recente decisio do STF (ADInMC 1.480) — que, mesmo em relagio
as convengoes internacionais de protecio de direitos fundamentais,
preserva a jurisprudéncia que a todos equipara hierarquicamente as leis
ordindrias.’

Note-se que o legislador reformador, ao inserir o § 3° ao art. 5° da
CF/88, criou um procedimento mais complexo e gravoso, anteriormente
nao previsto - no art. 5°, § 2°, da CF/88 - para a inser¢ao dos tratados
internacionais de direitos humanos ao ordenamento juridico brasileiro com
status de norma constitucional. O art. 5%, § 2°, da CF/88 estabelece que os
direitos e garantias expressos na CF/88 nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que o Estado brasileiro seja parte. Isso significa que os tratados de direitos
humanos incorporados ao ordenamento juridico brasileiro por forca
do citado art. 5°, § 2°, da CF/88, como a CADH, deveriam adentrar o

3 BRASIL. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 79.785-7/RJ. Supremo Tribunal
Federal. Voto do relator Ministro Septlveda Pertence. 29.03.2000. Pub. DJ. 22.11.2002.
Ementdrio n° 2092-2. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=102661. Acesso em: 9 abr. 2022.
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ordenamento juridico brasileiro como norma constitucional. No entanto,
nao ¢ esse o entendimento jurisprudencial do STE

Como ¢ cedico, o Brasil aprovou 8 CADH pelo Decreto Legislativo
n° 27, em 25 de setembro de 1992, e ratificou a adesio a Convencao
com a promulgacio do Decreto n° 678, em 06 de novembro de 1992,
portanto, antes da referida EC 45. Mas, o STF considerava que a CADH,
nio aprovada conforme prevé o § 3° do art. 5°, da CF/88, adentrou o
ordenamento juridico brasileiro com for¢a de lei ordindria.

Esseentendimento jurisprudencial do STF estd em desconformidade
com o texto normativo da CADH e consequentemente, nio observa a

jurisprudéncia da CIDH.

Nao obstante, o Estado brasileiro através do Decreto Legislativo n°
89, de 03 de dezembro de 1998, aprovou a solicitagao de reconhecimento da
competéncia obrigatéria da Convengao Americana de Direitos Humanos
(art. 62, item 1, da CADH) em todos os casos relativos a interpretagio
ou aplicacgio da CADH para fatos ocorridos a partir do respectivo
reconhecimento. Em 8 de novembro de 2002 (Decreto n° 4.463), o
Presidente da Republica promulgou a declaracao de reconhecimento da
competéncia obrigatéria da CIDH, mas, com reserva de reciprocidade.* A
partir dessa data (8/11/2002) o Brasil se obrigou a observar a competéncia
e consequentemente, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

3 O Controle de Convencionalidade no STF e a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos

O art. 7°, item 7 da CADH estabelece que ninguém deve ser detido
por divida, no entanto, nio limita os mandados de autoridade judicidria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacio
alimentar. Ou seja, s6 admite a prisao do devedor de obrigagao alimentar.
Mas, o art. 5°, inciso LXVII, da CF/88 determina que nio havera prisao
civil por divida, salvo a do responsdvel pelo inadimplemento voluntdrio e
inescusdvel de obrigacao alimenticia e do depositdrio infiel.

O revogado Cédigo Civilde 1916, noart. 1.287, também estabelecia
sobre a possibilidade da prisio do depositario infiel. O art. 652 do Cédigo

4  PIOVESAN, Fliavia; FACHIN, Melina Girardi; MAZZUOLI, Valério de Oliveira.
Comentérios 2 Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense,

2019, p. 62.
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Civil de 2002 - de forma idéntica — reproduziu as disposi¢oes do Cédigo
anterior e determinou que, seja voluntdrio ou necessirio o depésito, o)
depositrio que o nio restituir, quando exigido, serd compelido a fazé-lo
mediante prisao, nio excedente a um ano, e a ressarcir os prejuizos. O
Decreto Lei n° 911, de 1° de outubro de 1969, também estabeleceu, de
forma permissiva, a prisao do depositdrio infiel. Jd a Simula Vinculante n°
25 do STE diferentemente, considerou como ilicita a prisao do depositdrio

infiel.

Assim, no RE n°® 466.343/SP, que litigava sobre a possibilidade da
prisdo do depositdrio infiel, o STE no acérdio de 3 de dezembro de 2008,
decidiu contrariamente ao seu entendimento jurisprudencial (majoritdrio)
e mudou o status dos tratados internacionais de direitos humanos.
Inspirados no voto do vogal, Ministro Gilmar Mendes (excerto infra), a
maioria dos Ministros do STF decidiram (acérdio do RE n° 466.343/
SP) que os tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados
pelo Estado brasileiro antes da EC n°® 45 e, consequentemente, antes
da positivagao do § 3° ao art. 5° da CF/88, possuem o status supralegal
(supralegalidade). Ou seja, estao abaixo (inferiores) da Constituigao, mas,
acima (superiores) das leis ordindrias.

[...]. Importante deixar claro, também, que a tese da legalidade
ordindria, na medida em que permite ao Estado brasileiro, ao fim e
a0 cabo, o descumprimento unilateral de um acordo internacional, vai
de encontro aos principios internacionais fixados pela Convencio de
Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, a qual, em seu art. 27,
determina que nenhum Estado pactuante “pode invocar as disposicoes
de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.
Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacio que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e convengées de direitos
humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre
direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu
cardter especial em relagdo aos demais atos normativos internacionais,
também seriam dotados de um atributo de supralegalidade. Em outros
termos, os tratados sobre direitos humanos nio poderiam afrontar
a supremacia da Constitui¢io, mas teriam lugar especial reservado
no ordenamento juridico. Equipard-los a legislacio ordindria seria
subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protecao dos
direitos da pessoa humana.’

Para solugao das controvérsias que envolviam a hierarquiada CADH

5 BRASIL. Recurso Extraordindrio n° 466.343/SP. Supremo Tribunal Federal. Voto do
Ministro Gilmar Mendes. Relator Ministro Cezar Peluso — 03.12.2008. Publicagio: D.je.
05.06.2009. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf. Acesso em 22
jun. 2022.
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no ordenamento juridico brasileiro e também sobre a possibilidade da prisao
do depositério infiel, o STF ao decidir sobre o RE n° 466.343/SP, utilizou-

se da tese da transnacionalidade, ou seja, do transconstitucionalismo.

Portanto, o STF aplicou o transconstitucionalismo entre a ordem
juridica internacional e a ordem juridica estatal para definir a hierarquia
da supralegalidade da CADH, pois houve uma intercessao entre as normas
em questio, havendo a formagio de uma racionalidade transversal.® Mas,
apesar da utilizagao da tese da transnacionalidade, o STF nao revogou o
dispositivo previsto no art. 5°, inciso LXVII, da CF/88, que admite a prisao
do depositdrio infiel, mas vedou a prisio do mesmo. Para isso, considerou-
se a supremacia da Constitui¢ao sobre os tratados internacionais de direitos
humanos e utilizou-se do argumento do efeito paralisante da legislagao
infraconstitucional posterior e conflitante com os tratados de direitos
humanos.

[...]. Portanto, diante do inequivoco cardter especial dos tratados
internacionais que cuidam da prote¢io dos direitos humanos, nio ¢é
dificil entender que a sua internalizacio no ordenamento juridico, por
meio do procedimento de ratificacio previsto na Constitui¢io, tem o
condio de paralisar a eficdcia juridica de toda e qualquer disciplina
normativa infraconstitucional com ela conflitante. Nesse sentido,
¢ possivel concluir que, diante da supremacia da Constituigio sobre
0s atos normativos internacionais, a previsdo constitucional da prisao
civil do depositdrio infiel (art. 50, inciso LXVII) nio foi revogada pela
ratificacdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art.
11) e da Convengio Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de
San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou de ter aplicabilidade
diante do efeito paralisante desses tratados em relacdo a legislacio
infraconstitucional que disciplina a matéria, incluidos o art. 1.287 do
Cédigo Civil de 1916 e o Decreto Lei n® 911, de 1° de outubro de
1969. Tendo em vista o cardter supralegal desses diplomas normativos
internacionais, a legislacio infraconstitucional posterior que com eles
seja conflitante também tem sua eficdcia paralisada.”

Como visto, os tratados internacionais sobre direitos humanos
ratificados pelo Brasil apés a EC 45 e votados conforme as disposicoes do art.
5% § 3°, da CF/88 possuem status equivalente as emendas constitucionais,

6 PRADOS, Clarice Souza. O transconstitucionalismo como instrumento para efetivar direitos
fundamentais: a necessidade de revogar a lei da anistia. In: SILVA, Carla Ribeiro Volpini;
ROSA, Patricia Rodrigues (Org.). Multiculturalismo e direitos fundamentais. V. III. Pard de
Minas: VirtualBooks, 2015, p. 72. (p. 63 — 85).

7 BRASIL. Recurso Extraordindrio n° 466.343/SP. Supremo Tribunal Federal. Voto do
Ministro Gilmar Mendes. Relator Ministro Cezar Peluso — 03.12.2008. Publicagio: D.je.
05.06.2009. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf. Acesso em 22
jun. 2022.
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jd os tratados internacionais de Direitos Humanos ratificados antes da EC
45 passaram a ter uma natureza especial, status supralegal. No entanto,
os demais tratados comuns, que nao se enquadrarem nessas condi¢oes,
ficaram com status de lei ordindria.

Mas, independentemente da hierarquia normativa é imprescindivel
que o tratado esteja em harmonia com a CF/88, um tratado gravoso ao
Estado nao adentrard ao ordenamento juridico brasileiro. O art. 29, alinea
b, da CADH também estabelece que o dispositivo do tratado internacional
que limite direitos de normas internas nao adentrard ao ordenamento
juridico dos Estados-partes.

Isso significa que o controle de convencionalidade das leis terd
sempre como parimetro a norma mais benéfica ao ser humano. Além disso,
como jé citado, para que um tratado internacional de direitos humanos seja
ratificado pelo Estado brasileiro, este deverd ser previamente aprovado pelo
Poder Legislativo e nao poderd ser gravoso ao pais. Assim, ele certamente
estard em harmonia com a Constitui¢io Federal de 1988 e, se votado em
conformidade com os comandos do art. 5°, § 3°, da CF/88, terd status
normativo equivalente s emendas constitucionais, ou seja, constitucional.

Marcelo Neves® salienta que a hierarquia interna da Constituigao
atua - de forma autopoiética - como limitadora da reprodugio do sistema
normativo operacional. Segundo o referido autor, a luz dos mecanismos
reflexivos, a Constitui¢ao ¢ imprescindivel como como autodeterminagio
operativa do direito. O direito constitucional serve como limite sistémico
da capacidade de abertura cognitiva do direito positivo. A Constitui¢ao
Federal delimita a forma e a amplitude que o sistema juridico pode reciclar-
se sem perder a sua autonomia operacional.

Todavia, a CADH possui jurisdi¢ao sobre os Estados membros e
tem como principal fungio a promocao, a observincia e a protegao dos
direitos humanos na América. Jd a CIDH dispoe da competéncia consultiva
e contenciosa sobre os Estados membros que ratificarem a mencionada
Convengao (art. 68, item 1, da CADH) e tem como objetivo principal
(artigos: 1, 2,29 e 62, item 1, da CADH) a aplica¢do da CADH. Para isso,
utiliza-se o controle de convencionalidade concentrado e difuso.

O controle de convencionalidade concentrado ¢é realizado

diretamente pela CIDH e pode ser positivo (invalidagio de normas
internas contrdrias 3 CADH), efeito saneador ou negativo (adequagio

8 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacio simbélica. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011, p.
70-71.
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das normas internas em desconformes 3 CADH), controle construtivo
de convencionalidade. Para realizar o controle de convencionalidade
concentrado a CIDH utiliza como paradigma o leading case: Olmedo
Bustos e outros vs. Chile, que se refere a liberdade de religido e de expressao,
previsao do art. 13 da CADH - liberdade de expressio e pensamento -,
decidido pela CIDH no ano de 2001. O Estado do Chile, pais de maioria
confessional catélica, foi condenado por censurar o filme “a dltima
tentacio de Cristo”, do diretor estadunidense, Martin Scorsese. O referido
caso ocorreu em 1977, quando a Corte Suprema do Chile, contrariando
o citado dispositivo da CADH, considerou que a honra religiosa ¢ mais
relevante que a liberdade de expressao e acatou a - censura - proibigao da
exibicao do mencionado filme no territério chileno.

Com isso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou
o Chile e impds a obrigacao de mudar a sua Constituigao e adequi-la,
no que tange ao direito de expressio e pensamento, as normas de direito
internacional positivadas na Convengao Americana de Direitos Humanos.
Conforme a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
o Estado deve assumir a responsabilidade internacional Estatal pelos
atos dos 6rgaos do Poder Publico que transgridam os compromissos
internacionais. Assim, se for constatado no controle de convencionalidade
que houve violagio de algum direito ou da liberdade protegida pela referida
Convengao, a CIDH determinard que se assegure a liberdade e demais
direitos violados, bem como, a reparacio dos danos e o pagamento de
indenizagao justa a parte lesada.

No entanto, além do controle concentrado também h4 de realizar
o controle difuso de convencionalidade, isso ficou claro no caso Liakat Ali
Alibux vs. Suriname. O ex-Ministro das Financas e de Recursos Naturais
do Suriname, Liakat Ali Alibux, acusado de cometer o delito de fraude,
foi julgado e condenado, em 05 de novembro de 2003, pela Republica
do Suriname, em Unica instincia. Liakat recorreu, em 22 de agosto de
2003, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que admitiu,
aprovou e enviou o caso, em 20 de janeiro de 2012, a CIDH. A Corte,
em 30 de janeiro de 2014, condenou o Suriname por violar (art. 8, item
2, alinea h, da CADH) o direito de recorrer da sentenca.” Mas, como
restou demonstrado nesse caso, a CIDH nio imp6e uma forma especifica
para a realizagao do controle de convencionalidade (difuso) pelos Estados-

9 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Liakat Ali
Alibux vs. Suriname. Disponivel em; https://www.cnj.jus.br/wp-ontent/

uploads/2016/04/76dc0db310925e305df1def0e12c9ee7.pdf. Acesso em 20 out. 2022.
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membros, cada Estado deve instituir o seu préprio modelo.

Contudo, a CIDH fundamentou a obrigatoriedade do controle
interno — difuso - de convencionalidade no modelo do leading case:
Almonacid Arellano e outros vs. Chile. O referido caso refere-se a execugao
extrajudicial do Luis Alfredo Almonacid Arellano, ocorrida, em setembro
de 1973, época do regime militar no Chile. A investigagao dos fatos foi
afetada pela aplica¢io da lei de anistia (lei n® 2.191/78). A CIDH julgou
e condenou o Chile, em 26/09/2006, por crime contra & humanidade.
Nessa decisao a CIDH inaugurou formalmente a doutrina do controle
de convencionalidade no 4mbito do continente americano. A partir dessa
data ficou estabelecido que o controle de convencionalidade consiste em
tema de ordem publica internacional.'

No ano de 1999, o exército mexicano prendeu ilegalmente, por
prética de ativismo ambiental, Teodoro Cabrera Garcia e Rodolfo Montiel
Flores e o submeteu a maus tratos, humilhacio e tortura. O caso Cabrera
Garcia e Montiel Flores vs. México' foi julgado, em 26 de novembro de
2010, e por unanimidade a CIDH condenou, por violagio dos art. 5, 7,
8 ¢ 25 da CADH, o Estado do México a indenizar e a reparar os danos
sofridos pela vitima. A partir desse caso a CIDH afirmou em definitivo a
sua doutrina sobre o controle de convencionalidade, fixando a obrigacio
aos juizes e tribunais nacionais em aplicar a CADH em conformidade
com as normas da referida Convengao e também com a jurisprudéncia da

CIDH

Porém, no caso Gelman vs. Uruguai, julgado pela CIDH, em
24/02/2011, os entendimentos da referida Corte foram ampliados.
Além dos juizes, todos os 6rgaos vinculados & administracio puablica (no
ambito de suas competéncias) devem exercer, ex-officio, o controle de
convencionalidade Nesse caso, o Estado do Uruguai foi condenado por
utilizar-se da Lei n° 18.848/86, conhecida de reconcilia¢do nacional, para
protelar a puni¢ao das violagdes dos direitos fundamentais, sequestro e
supressao da identidade de Maria Cldudia Garcia Iruretagoyena Gelman,
filha de Maria Macarena Gelman Garcia Iruretagoyena, também
sequestrada e transferida clandestinamente, gravida da referida filha, de

10 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 42-43.

11 CIDH. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cabrera Garcia Y Montiel
Flores vs. México. Disponivel em: http://www.segob.gob.mx/work/models/SEGOB/

Resource/785/2/images/cabrera_garcia_y_montiel_flores_vs_mexico.pdf. Acesso em 20 out.
2022.
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Buenos Aires para a cidade de Montevidéu, no Uruguai.'*

Desse modo, os Estados-membros que reconhecerem a jurisdicao
da CIDH precisam realizar o controle difuso de convencionalidade
das leis, que deve ser feito pelos Juizes internos - controle provisério
ou preliminar - controle de convencionalidade de matriz nacional das
normas infraconstitucionais tanto em 4mbito jurisdicional quanto nao
jurisdicional.

Ji o controle de convencionalidade (difuso) de matriz nao
jurisdicional deve ser realizado por autoridades administrativas, Ministério
Pablico, Defensoria Publica, e pelas comissoes de Justica, nos Projetos de
Lei do Poder legislativo. Mas, os juizes e demais autoridades dos Estados
membros, ao efetuarem o controle de convencionalidade, devem considerar
como paradigma, a luz da jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, as normas da CADH. Como elucida Valério de
Oliveira Mazzuoli, o exercicio do controle de convencionalidade deve ser
mecanico e efetivado pelo simples cotejo analitico da sobreposicao de uma
norma internacional sobre outra doméstica. Para isso, o magistrado precisa
conhecer o contetdo eficacial de aplicabilidade da norma paradigma e
aplicar a norma internacional mais benéfica e em conformidade com a
interpretagio que dela faz a CIDH."

Noordenamentojuridico brasileiro, o controlede convencionalidade
e supralegalidade funda-se na dignidade da pessoa humana e nos direitos
fundamentais - principio pro homine -, positivados nos arts. 1°, inciso III e
4°, inciso 11, da CF/88 c/c o art. 5°, caput, incisos e §§ 1°, 2° ¢ 3°, também
da CF/88.

Todo tratado internacional sobre direitos humanos, ratificado e em
vigor, que adentrou ou adentrar o ordenamento juridico brasileiro apés a
EC n° 45, votado em conformidade com os estabelecimentos do art. 5°, §
3° da CF/88, deve ser considerado material e formalmente constitucional.
Portanto, paradigma para o controle de convencionalidade concentrado
e difuso. No entanto, os tratados sobre direitos humanos ratificados e em
vigor, que adentraram o ordenamento juridico brasileiro antes da EC n°
45, por forga do art. 5°, § 2° da CF/88, sao materialmente constitucionais e
deveriam servir de paradigma para o controle difuso de convencionalidade,

12 CIDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Gelman vs. Uruguai. Disponivel em:
hteps://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/04/09b4d396111fe41e886a744a9£8753¢1.
pdf. Acesso em: 22 out. 2022.

13 MAZZUOLIL, Valério de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 36.
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mas conforme a jurisprudéncia do STE tais tratados - por exemplo,
a CADH - possuem status supralegal e s3o paradigmas somente para o
controle de supralegalidade, a ser realizado em todas as instincias por
qualquer juizo ou tribunal, por provocacio ou ex-officio pelo magistrado.
Caso ocorra antinomia da norma interna com o tratado internacional sobre
direitos humanos, deve-se aplicar o efeito paralisante na norma doméstica
infraconstitucional. J4 os tratados internacionais comuns nao podem servir
de paradigma para a o controle de convencionalidade, mas deveriam servir
de referencial para o controle de supralegalidade, por serem, segundo o art.
27 da Convengao de Viena e o art. 98 do CTN, hierarquicamente superior
a legislagao. Mas, em conformidade com a jurisprudéncia do STF isso nao
¢ possivel, pois o referido tribunal nio entende dessa forma e atribuiu aos
referidos tratados o status equivalente s leis ordindrias.

Em conformidade com a jurisprudéncia do STE as normas
infraconstitucionais devem superar o controle de constitucionalidade —
norma paradigma: a Constitui¢io Federal de 1988. Mas, também precisam
superar o controle de convencionalidade - norma paradigma: os tratados
sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico brasileiro
ap6s a EC n° 45 e votados como estabelece o art. 5°, § 3°, da CF/88
ou, superar o controle de supralegalidade - norma paradigma: os tratados
sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico brasileiro
por forca do art. 5°, § 2°, da CF/88, portanto, nio votados conforme
estabelece o art. 5°, § 3°, da CF/88.

Deste modo, para compor o ordenamento juridico brasileiro, a
norma infraconstitucional deve ter vigéncia, validade e eficicia normativa
com o direito interno e internacional. Apds o vacatio legis, a norma serd
vigente - vigéncia formal - até que seja revogada por outra ou, no caso
da legislagao tempordria, até o vencimento da respectiva vigéncia. Mas,
para que a norma seja considerada vélida deve-se observar e cumprir os
requisitos de compatibilidade formais e materiais de sua formagao. Para
isso, a norma doméstica deverd adimplir integralmente aos limites de
controles de compatibilidades verticais e materiais, que sao os controles de
constitucionalidade, convencionalidade e supralegalidade das leis.

Caso a norma interna esteja em conformidade com a Constituigao,
esta sera considerada valida, mas, ao realizar o controle de convencionalidade
ou supralegalidade constatar-se que a referida norma ¢ antinémica ao
tratado internacional em vigor e ratificado pelo Estado brasileiro, esta
poderd ser considerada vigente, mas serd invdlida, pois nio é compativel e
nao superou satisfatoriamente um dos limites de compatibilidade vertical
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material. Apds a verificado da vigéncia e da validade da norma dever-se
averiguar a sua eficicia ou a producio dos efeitos normativos na sociedade.

Desse modo, para compor, adequadamente, o ordenamento
juridico brasileiro, a norma deve estar harmonizada com a Constitui¢io
e os tratados internacionais de direitos humanos ratificados e em vigor no
Estado brasileiro, ou seja, a norma deve estar vigente, vélida e, portanto, ser
eficaz. Para isso, precisar-se-d realizar os controles de constitucionalidade,
convencionalidade ou supralegalidade da norma doméstica. Assim, em
conformidade com a jurisprudéncia do STE a norma interna que nao
passar pelo crivo do controle de supralegalidade, por ser incompativel
com as normas da CADH, sofrerd o efeito paralisante, serd considerada -
inconvencional — vigente, mas invédlida. Por conseguinte, nao podera ser
aplicada, pois perderd a sua eficdcia.

Em conformidade com o art. 102 da CF/88, o controle de
convencionalidade concentrado deve ser efetuado pelo STF quando
provocado por qualquer um dos legitimados do art. 103 da CF/88 e, os
efeitos da coisa jugada serdo erga omnes. Ja o controle de convencionalidade
difuso (art. 105, caput e inciso 111, alinea a, da CF/88) deve ser realizado
por qualquer juiz ou tribunal do Poder Judicidrio de forma incidental, ex-
officio ou provocado, e os efeitos da coisa julgada serdo inter partes. Quanto
ao controle de supralegalidade (art. 105, caput e inciso III, alinea a, da
CF/88) deve ser realizado por qualquer juiz ou tribunal do Poder Judicidrio
de forma incidental, ex-officio ou provocado, e os efeitos da coisa julgada
serao inter partes. J4 o controle de convencionalidade e supralegalidade
de matriz nao jurisdicional deve ser exercido pelo Ministério Publico,
Defensoria Publica e Poder Legislativo e pelo Poder Executivo.

Como exposto, no Brasilanorma infraconstitucional domésticadeve
se submeter aos controles de constitucionalidade, de convencionalidade
ou de supralegalidade e deste modo compor o ordenamento juridico em
harmonia com o direito interno e internacional. Porém, o juiz ou tribunal,
ao realizar o controle de convencionalidade ou supralegalidade, deverd
observar o devido processo convencional e a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Mas, conforme demonstrado na
sequéncia, isso nio ocorre no Estado brasileiro, como deveria.

A OAB “Ordem dos Advogados do Brasil”, em 20 de outubro
de 2008, acionou o Poder Judicidrio e através da ADPF “Arguicao de
Descumprimento de Preceitos Fundamentais”™ n® 153 questionou a nao

recepgao da Lei n° 6.683/79 (Lei da Anistia) pela Constitui¢do Federal
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de 1988."* O STE, em 29 de abril de 2010, julgou a referida ADPF n°
153 e decidiu que a Lei da Anistia é constitucional, até mesmo no que se
refere aos crimes comuns praticados pelos agentes do Estado contra os seus
opositores politicos. O relator da ADPF n° 153, Ministro Eros Graus, em
seu voto, sustentou que a inércia do legislador motivou a nao utiliza¢ao do
transconstitucionalismo em sua decisio. Assim, como nao foi positivado
no ordenamento, nio caberia ao STF fazé-lo."> A OAB, nio conformada
com a decisdo, interpds Embargos de Declara¢ao, mas esse recurso ainda

nao foi julgado pelo STE.

Também se encontra em tramita¢do no Supremo Tribunal Federal
a ADPF n° 320, ajuizada pelo partido politico PSOL “Partido Socialismo
e Liberdade”, que igualmente questionou a nio recepgao da Lei da Anistia

pela CF/88. Mas, a referida ADPF também aguarda o julgamento no STE

Todavia, alguns juristas entendem que o direito interno nao deve
se curvar perante direito internacional, pois a interpreta¢io constitucional
nem sempre converge com o direito internacional dos direitos humanos
e o principio do cosmopolitismo ou transconstitucionalismo nao existe
nesses casos.

Além do Direito Constitucional ter de lidar cada vez mais com
fendmenos transnacionais, o interesse e a facilidade de acesso ao que
ocorre em outros sistemas juridicos nacionais e internacionais aumentou
muito. [...]. Nada obstante, o STF considerou recepcionada toda a Lei
da Anistia, afastando-se da linha adotada no Direito Internacional dos
Direitos Humanos. [...]. A constata¢do acima, de que a interpretagio
constitucional nem sempre converge com o Direito Internacional
dos Direitos Humanos nio infirma a existéncia do principio do
cosmopolitismo nesse campo. [...]. Pretender o contrério seria imaginar
uma nova pirdmide normativa, em cujo topo estaria nio a Constituicio,
mas os tratados internacionais. O principio do cosmopolitismo impoe
¢ que se atribua o devido peso argumentativo a fontes transnacionais
na interpretagio da Constituicdo, especialmente aos tratados e a
jurisprudéncia de cortes aos quais o pais esteja vinculado, como se dd
em relacio ao Pacto de San José da Costa Rica e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

14 BRASIL. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 153/DF. Supremo
Tribunal Federal. Coordenadoria de Processamento, em 21 de outubro de 2010, recebe a
peticio inicial da Ordem dos Advogados do Brasil. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=330654. Acesso em: 8 dez. 2022.

15 BRASIL. Arguigio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 153/DF. Supremo
Tribunal Federal. Julgamento e decisdao, em 29 de abril de 2010, da ADPF n° 153. Relator
Ministro  Eros Graus. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=612960. Acesso em: 8 dez. 2022.

16 NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria,
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No entanto, hd outros entendimentos, Anténio Augusto Cangado
Trindade considera que o direito estd em um processo de continua expansao
na direcio da universalizagio multicultural. Em sua visao, h4 um mundo
multicultural que repousa sobre a fonte material dGltima da consciéncia
humana, pois é a consciéncia humana que pode conduzir e assegurar a
universalidade do direito internacional. A consciéncia juridica universal é
a fonte material do direito internacional, que atualmente se orienta para o
atendimento das necessidades e aspiracoes de toda a humanidade."”

Na mesma linha de entendimentos, Clarice Souza Prados (excerto
infra), também defende o multiculturalismo e adverte que o Brasil deve
respeitar o direito internacional e o transconstitucionalismo. Deste modo,
deve-se revogar a lei de anistia, pois essa lei é incompativel com os principios
do Estado Democritico de Direito.

H4 vérias manifestacoes do transconstitucionalismo, o que se aplicou
para criar a tese da supralegalidade [...], é o transconstitucionalismo
entre ordem juridica internacional e ordem juridica estatal. No que tange
aplicar essa teoria para afastar a Lei da Anistia o transconstitucionalismo
se manifesta entre ordens juridicas estatais, ou seja, a exemplo de paises
como Chile, Argentina e Uruguai, paises que também passaram por
processo de redemocratizagio e também utilizaram de leis anistia
conforme o Brasil, j4 decidiram que as respectivas leis de anistias
sdo incompativeis com os seus ordenamentos juridicos no Estado
Democritico de Direito, sendo assim o Brasil poderia pautar nesses
ordenamentos internacionais, fazendo as devidas adaptagées, e portanto
revogar a Lei da Anistia'®

Como exposto, a aludida decisao do STF, na ADPF n° 153,
considerou que a CF/88 recepcionou a lei de anistia e nido observou as
préticas do transconstitucionalismo e foi indiferente a jurisprudéncia da
CIDH. Destarte, a Corte, em 24 de novembro de 2010, julgou o caso
Gomes Lund e outros vs. Brasil (Guerrilha do Araguaia) e considerou que
a lei de anistia impede a investigagao e a punicao das graves violacoes de
direitos humanos. Portanto, essa lei deve ser revisada, pois, nao pode seguir
como um obstdculo para a investigagao e puni¢ao deste e de outros casos
de graves violagdes de direitos humanos no Brasil.

histéria e métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 452-456.

17 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. A humanizagio do direito internacional. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 104-105.

18 PRADOS, Clarice Souza. O transconstitucionalismo como instrumento para efetivar direitos
fundamentais: a necessidade de revogar a lei da anistia. In: SILVA, Carla Ribeiro Volpini;
ROSA, Patricia Rodrigues (Org.). Multiculturalismo e direitos fundamentais. V. III. Pard de
Minas: VirtualBooks, 2015, p. 79.
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A CIDH, no caso Gomes Lund e outros (‘Guerrilha do Araguaia”) vs.
Brasil, em 24 de novembro de 2010, decidiu que os crimes contra a
humanidade (mortes, torturas, desaparecimentos etc.) cometidos pelos
agentes do Estado durante a ditadura militar (1964-1985) devem ser
devidamente investigados, processados e punidos. A corte seguiu sua
jurisprudéncia ja consolidada em relagdo tema (hd muito jd aplicada
pelos tribunais da Argentina, Chile etc.).”

Conforme evidenciado, a CIDH considerou que a lei de anistia
impede a investigagao e a punicio das graves violagoes de direitos humanos,
dentre as vitimas desses crimes encontra-se Vladimir Herzog, ex-diretor de
jornalismo da TV Cultura e membro do Partido Comunista Brasileiro,
preso, torturado e assassinado, em 25 de outubro de 1975, nos pordes do
DOI-CODI, em Sao Paulo. Tais fatos foram reconhecidos pela Comissio
de Desaparecidos Politicos, em 1996, mas os seus algozes (anistiados) nao
foram punidos. Assim, em 22 de abril de 2016, os herdeiros de Herzog
acionaram a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que enviou o
caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Assim, em 15 de marco
de 2018, a CIDH condenou o Estado brasileiro e determinou que, no
prazo de um ano, fosse realizado ato publico de desagravo, a puni¢ao dos
responsdveis e a indenizagao por danos materiais e morais aos sucessores
de Herzog. Além disso, considerou que os crimes de tortura e assassinato
ocorridos durante o periodo ditatorial sio imprescritiveis e a lei de anistia
deve ser revisada pelo Brasil.

Entretanto, algumas evolugoes em favor dos direitos humanos e
do direito internacional j4 ocorrem no Brasil, 2.g., no julgamento do HC
n® 87.585/TQO, ocorrido em 03/12/2008, o Ministro Celso de Melo, ao
proferir o seu voto (extrato infra), mudou o seu entendimento sobre a
hierarquia da CADH no ordenamento juridico pétrio.

E que existe evidente incompatibilidade material superveniente entre
referidas cldusulas normativas e o Pacto de Sio José da Costa Rica
(Convengao Americana de Direitos Humanos), incorporado, em
1992, ao direito positivo interno do Brasil, como estatuto revestido de

hierarquia constitucional, por efeito do § 2° do art. 5° da Constituicio
da Republica.?

Isso porque, em data pretérita (19 de agosto de 1998), em sua

19 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, 2018, p.182.

20 BRASIL Supremo Tribunal Federal. HC n° 87.585/TO, de 3 de dezembro de 2008.
Prisdo do depositdrio infiel. Relator Ministro Marco Aurélio Melo. Voto do Ministro Celso
de Melo. Disponivel em: http://www.stfjus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/

HC87585VISTACM.pdf. Acesso em 27 jun. 2021.
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decisao, no julgamento do HC n° 77.631-5/SC (excerto infra), o referido
Ministro considerou que a CADH possuia status de lei ordindria.

A circunstincia de o Brasil haver aderido ao Pacto de Sio José da Costa
Rica - cuja posi¢io, no plano da hierarquia das fontes juridicas, situa-
se no mesmo nivel de eficdcia e autoridade das leis ordindrias internas
- ndo impede que o Congresso Nacional, em tema de prisao civil por
divida, aprove legislagio comum instituidora desse meio excepcional
de coer¢io processual destinado a compelir o devedor a executar
obrigagio que lhe foi imposta pelo ordenamento positivo, nos casos
expressamente autorizados pela prépria Constituigio da Republica.”!

Outro exemplo desses avangos pode ser observado no Julgamento
do HC n° 141.949/DF, na decisao do Ministro Edson Fachin (vogal). Esse
Ministro advertiu que o art. 299 do Cédigo Penal Militar (tipificacio do
crime de desacato contra militar no exercicio da fun¢io ou em razio dela)
fere os principios da liberdade de expressao e de pensamento, positivados

no art. 13 da CADH.

Exatamente sobre o art. 299 do CPM, o Ministro Edson Fachin, do
STE no julgamento do HC n° 141.949/DE, corretamente entendeu
que “sendo esses os parAmetros para o controle, é, de fato, dificil
sustentar que a tipificagio do desacato possa conter justificacio valida
para restringir a liberdade de expressio”, além do que “também o
Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, na linha do sistema
interamericano, uma reduzida margem de aplicacdo do pardmetro
da necessidade e do alto preco pelo direito a liberdade de expressao”.
Portanto, a semelhanca do art. 331 do Cédigo Penal, os arts. 299 e 300
do COM sio, igualmente, inconvencionais, porque violam o direito a
liberdade de expressao garantido constitucional e convencionalmente.*

As decisoes do Supremo Tribunal Federal ainda desconsideram
a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, e
consequentemente, também ignoram aos estabelecimentos normativos
positivados na Conven¢io Americana de Direitos Humanos. Haja vista que
nao realizam o controle de convencionalidade e nem mesmo o controle de
supralegalidade, como deveria, Mas, como visto, existem algumas decisoes,
mais vanguardistas, que j4 admitem hierarquia constitucional 2 Convencio
Americana de Direitos Humanos.

21 BRASIL Supremo Tribunal Federal. HC n° 77.631-5/SC, de 19 de agosto de 1998. Prisio por
divida - inadimplemento tributdrio. Voto do Ministro Celso de Melo. Disponivel em: https://
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho80883/false. Acesso em 27 jun. 2021.

22 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, 2018, p.205.
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4 Consideracoes finais

O controle de convencionalidade deve ser realizado pela Corte
Interamericanade Direitos Humanos e também internamente, pelos Estados
membros, por seus juizes ou tribunais de forma difusa ou, concentrada,
pelo Supremo Tribunal Federal e, ainda em 4mbito nao jurisdicional, pelo
Ministério Publico, Defensoria Publica e pelas comissoes, nos projetos de
Lei do Poder Legislativo.

Haja vista que o Brasil ratificou a adesiao & Convengiao Americana
de Direitos Humanos e reconheceu 2 competéncia, em cardter obrigatério,
da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos relativos
a interpretagdo ou aplicacio da CADH para fatos ocorridos a partir de
03/12/1998, data do referido reconhecimento. Com isso, o controle
de convencionalidade deve ser realizado, em todas as situagdes, com a
observincia do texto normativo da CADH e da jurisprudéncia da CIDH.
A realiza¢ao do controle de convencionalidade e supralegalidade nao ¢
uma prerrogativa discriciondria do Estado membro, mas uma obrigacio

imposta pela CADH.

Mas, como exposto alhures, no Brasil isso nao ocorre, como deveria,
pois a jurisprudéncia do STF nao atribui a hierarquia constitucional
a Conven¢io Americana de Direitos Humanos. Apenas os tratados
internacionais de direitos humanos adentrados ao ordenamento juridico
brasileiro e ratificados em conformidade com os comandos do art. 5°, §
3°, da CF/88 possuem status equivalente as emendas constitucionais. Os
tratados de direitos humanos ratificados e adentrados ao ordenamento
juridico por for¢a do art. 5°, § 2°, da CF/88 - caso da CADH -, de acordo
com a jurisprudéncia do STE, possuem status supralegal. J4 os tratados
internacionais comuns que nao podem servir de paradigma para a o
controle de convencionalidade, mas deveriam servir de referencial para o
controle de supralegalidade, por serem, segundo o art. 27 da Convencio
de Viena e o art. 98 do CTN, hierarquicamente superior a legislagio,
segundo entendimento do STF nio podem servir de paradigma para o
citado controle de supralegalidade, porque possuem status apenas de lei
ordindria.

Desse modo, o STF nao realiza o controle de convencionalidade e
nem mesmo o controle de supralegalidade, como deveria, pois ao proferir
as suas decisdes, nio respeita os estabelecimentos normativo da CADH
e também nao aplica a jurisprudéncia da CIDH. Mas, o art. 26 e 27,
da Convencgio de Viena, ratificada pelo Brasil, em 14 de dezembro de
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2009, determina, respectivamente, que todo tratado internacional, em
vigor, obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé. Além
disso, o Estado nao pode invocar as disposi¢des de seu direito interno
para justificar o inadimplemento de um tratado. O art. 68, item 1, da
CADH determina que os Estados-partes tém a obrigacio de respeitar e
fazer cumprir a Conven¢io Americana de Direitos Humanos. Destarte, o
STF — Estado brasileiro - além de ignorar as determinagoes da CADH e a
jurisprudéncia da CIDH, também descumpre as determinagoes impostas
pelos arts. 26 e 27, da Convencdo de Viena. Convengoes estas, aderidas e
ratificadas pelo Brasil.

Mas, conforme evidenciado na pesquisa, algumas manifestagoes
em busca da harmonia do direito interno com o internacional j4 ocorrem.
Tais fatos sdo alvissareiros, pois, em um Estado Democrético de Direito
¢ inadmissivel desconsiderar ou suprimir a tutela dos direitos humanos e
fundamentais.
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1 Introducao

objetivo principal deste capitulo é propor provoca¢oes acerca

do (des)cumprimento de principios constitucionais, como
dignidade da pessoa humana e protegio aos vulnerdveis, abordando o
tema, sobretudo, sob a ética da responsabilidade de indenizar o desperdicio
de tempo nas relagdes de consumo. Neste sentido, temos o tempo como
um bem juridico extremamente relevante e a0 mesmo tempo, os direitos
consumeristas tutelados em ordem constitucional e infraconstitucional.

Ao problematizar a ofensa ao tempo de um individuo ou um grupo
de pessoas definida como vulnerdvel em uma perspectiva constitucional e
filoséfica, cumpre-nos destacar que a relevincia de tal tema chama a atencao
tanto aos operadores do direito na condi¢do de representantes processuais
de seus contratados, como de leitores em geral, que, devido as infelizes
condigoes do atual cendrio brasileiro, é possivel que tenham se enxergado
como vitimas de tal ato ilicito em algum momento de suas respectivas
vidas. Para a abordagem do tema, serd necessirio apoiar-se na teoria
inaugurada pelo I. Professor Marcos Dessaune, bem como analisar como a
jurisprudéncia e a doutrina encaram o assunto.

Assim sendo, este capitulo consiste em uma pesquisa com
abordagem teleoldgica, visando compreender os objetivos constitucionais
da protegio ao consumidor, colocando-o na posicio de vulnerdvel, ainda
socorrendo-se de abordagem bibliogrifica. Ainda, mesmo que j4 com certa
aceitacao pela doutrina e jurisprudéncia temos presente o método juridico-

1 Pés-graduado lato sensu em Direito Publico Contemporaneo pelo G7 Juridico em parceria com
a Faculdade de Sao Vicente - Unibr (2023). Graduado em Direito pela Faculdade de Direito de
Varginha (2021). E-mail: joaootaviofiorentini@gmail.com.
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projetivo, uma vez que ainda hd muito a caminhar no tema e é necessério
analisar tendéncias futuras para o direito em questdo e seu ambito de
protegio. E nesse contexto que a proposta deste capitulo se insere.

2 Aspectos filosoficos sobre o tempo

O que é tempo? “Se ndo me perguntam o que é tempo, eu sei o que
ele é, mas se me perguntam o que é o tempo, eu nao sei o que é tempo’,
constatou assim, Santo Agostinho.

Durante séculos, a nogao do que é tempo foi se alterando conforme
a sociedade foi se modificando. Podemos citar, o tempo como ordem
mensurdvel do movimento, como ciclo da vida humana. Platio e Arist4teles
debrucaram a andlise do tempo em uma relagao tempo/transcendéncia.

O conceito cientifico de tempo é especializado, possivel de se calcular
pela matemdtica e por aparelhos. Na filosofia moderna, Henri Bergson
contesta tal no¢ao de tempo, eis que provoca se esta nogao, utilizada pela
ciéncia, ¢é capaz de ser utilizada por nossa consciéncia, identificando a
dimensio mental do tempo na experiéncia do presente.

Ou seja, o tempo para Bergson é o tempo de fato vivido. Assim
também ¢ para Elias (1998), no qual tempo é “um simbolo representativo
desses tipos de sinteses aprendidas no 4mbito de uma sociedade”. E ainda,
“O tempo nao se deixa ver, tocar, ouvir, saborear nem respirar com um
odor”.

Trazendo o tempo para uma visdo critica e condicional, podemos
nos lembrar do filme Efeito Borboleta (2004, dir. Eric Bress, J. Mackye
Gruber), no qual o protagonista, a partir de desmaios, pode retornar no
tempo e alterar eventos, gerando mudangas significativas em toda linha
temporal subsequente, condenando em certo momento, sua prépria vida.

O Autor da teoria que se discute neste capitulo, Marcos Dessaune,
trds em seu livro reflexdes tragadas pelo italiano Domenico De Masi acerca
do chamado tempo livre, in verbis:

Tempo livre significa viagem, cultura, erotismo, estética, repouso,
esporte, gindstica, meditagio e reflexdo. Significa, antes de tudo, nos
exercitarmos para descobrir, desde hoje, o que podemos fazer no
nosso tempo disponivel, sem gastar um tostdo: passear sozinhos ou
com amigos, ir & praia, fazer amor com a pessoa amada, adivinhar os
pensamentos, os problemas e as paixoes que estao por trds dos rostos
dos passageiros do metrd, admirar as fachadas dos prédios e as vitrines
das lojas, assistir a um festival na televisao, ler um livro, levantar uma
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polémica com um motorista de tdxi, assistir ao pér-do-sol ou ao nascer
da lua, admirar a sdbia beleza de uma garrafa, de um ovo ou dos carros
que circulam pelas ruas. Balangar-se numa rede, que é o simbolo por
exceléncia do dcio criativo, perfeita antitese da cadeia de montagem que
foi o simbolo do trabalho alienado. Em suma, dar sentido as coisas de
todo o dia, em geral lindas, sempre iguais e diversas, e que infelizmente
ficam depreciadas pelo uso cotidiano.” (DE MASI, 2000, p. 220)
Portanto, ¢é neste tempo livre que vivemos de forma a aproveitar o
medir o tempo como propde Bergson, ou seja, conscientemente.

Na mesma obra, Dessaune ainda demonstra que para Bodil
Jonsson, tempo “constitui o verdadeiro capital” do ser humano, o mais
valioso dentre todos, vez que “é o capital que possuimos passivel de ser
convertido em dinheiro, em relagbes humanas, em interagio com o meio
ambiente, em conhecimento, em aprofundamento de sentimentos”.

Tal pensamento, cada vez mais difundido em nossa sociedade
contemporanea, chega em um momento importante e dramdtico de
nossa sociedade, eis que as doengas relacionadas ao abuso do tempo como
a sindrome de burnout, depressao, fadiga extrema, progressivamente se
disseminam.

Em suma, desde a filosofia mais antiga que se tem registro até a mais
atual, uma coisa é unissona: o tempo é primordial ¢ o bem mais valioso
do ser humano, onde o mesmo cria suas memdrias, suas alegrias, suas
experiéncias e, de tal forma, seu uso deve dar-se da forma mais proveitosa
possivel.

2.1 Aspecto constitucional e vinculagdo do tempo com direitos
fundamentais

O direito do consumidor no ordenamento juridico brasileiro
possui fundamento constitucional expresso em seu texto, no art. 5°,
XXXII e também no art. 48 do ADCT, por meio de um mandamento
para o legislador ordindrio instituir um Cédigo de Defesa e Protegao ao
Consumidor. Mandamento este que instituiu em 1990, a Lei 8.078.

Segundo a doutrina, temos que:

O direito do consumidor seria, assim, o conjunto de normas e
principios especiais que visam cumprir com este triplo mandamento
constitucional: 1) de promover a defesa dos consumidores (art. 5.°,
XXXII, da Constituicdo Federal de 1988: “O Estado promoverd, na
Jorma da lei, a defesa do consumidor”); 2) de observar e assegurar como
principio geral da atividade econdmica, como principio imperativo
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da ordem econdmica constitucional, a necessdria “defesa” do sujeito

de direitos “consumidor” (art. 170 da Constituicio Federal de 1988:

“A ordem econdémica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na

livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os

ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] V — defesa

do consumidor; [...[’; e 3) de sistematizar e ordenar esta tutela especial

infraconstitucionalmente através de um Cédigo (microcodificacio),

que redna e organize as normas tutelares, de direito privado e publico,

com base na ideia de protecio do sujeito de direitos (e ndo da relagio de

consumo ou do mercado de consumo), um cédigo de protegio e defesa

do “consumidor” (art. 48 do Ato das Disposigoes Constitucionais

Transitérias da Constituicdo Federal de 1988: “O Congresso Nacional,

dentro de cento e vinte dias da promulgacio da Constituicio, elaborard

cddigo de defesa do consumidor”. (BENJAMIN, MARQUES, BESSA,
2021, p. 66).

Trata a norma de direito subjetivo ptblico geral, limitando tanto a

agao estatal, como também positivando a tutela do consumidor, ante sua

vulnerabilidade.

Ao ser tratado como direito subjetivo publico geral, o direito do
consumidor ¢ direito fundamental, sendo aplicado tanto em sua eficicia
vertical, como também diagonal — particular x particular vulnerdvel.

Diante da previsao constitucional do direito, e a for¢a normativa da
constitui¢ao tratada por Konrad Hesse, sempre que houver conflito entre
o CDC e a norma de lei esparsa, deverd prevalecer o CDC. Trata-se de
direito executdvel e exigivel, vinculando assim os operadores do direito,
por se referir ao principio geral do direito.

Ainda, de forma implicita o direito do consumidor ¢ vinculado a
dignidade da pessoa humana, sendo assim, impede sua coisificagao. Ao
impedir tal ofensa a personalidade e relacionando o tempo em seu aspecto
filoséfico como o bem mais importante do homem, temos que, ao atentar
contra ele, desperdicando-o em prol do capital financeiro, como muitos
fornecedores de produtos e servicos fazem, hd a violagao de um direito
fundamentalmente garantido.

2.2 A reparagdo pela perda do tempo nas relagdes de consumo

O Cédigo de Defesa do Consumidor consagrou a responsabilidade
objetiva dos fornecedores ante aos consumidores, sendo tal tema pacifico
na doutrina e jurisprudéncia pétria.

O préprio cddice institui como principio da Politica Nacional das
Relagoes de Consumo o incentivo 2 criagio pelos fornecedores de meios
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eficientes de controle de qualidade e segurancga de produtos e servigos, bem
como de mecanismos alternativos de solu¢io de conflitos.

Mesmo assim, a grande busca pelo judicidrio para solucionar
conflitos de ordem consumerista, demonstra que trata-se de um principio
nao observado pelos fornecedores. Reportagens televisivas demonstraram
em mais de uma oportunidade a via sacra que consumidores enfrentaram a
fim de resolver problemas que, com o minimo de zelo, seriam prontamente
solucionados pelos fornecedores.

A doutrina brasileira reagiu, com o I. Professor Marcos Dessaune
apresentando a teoria do desvio produtivo do consumidor. Como
demonstrado em sua tese, os fornecedores, empregando préticas abusivas
colocam produtos e servicos no mercado. Apéds, diante da reclamagao de
seus consumidores, permanecem inertes, resistindo a uma rdpida e efetiva
solugdo, gerando, um estado de caréncia e vulnerabilidade extremos ao
consumidor afetado.

Tais condutas perpetradas pelos fornecedores causam lesio ao
tempo existencial e vida digna do consumidor. Diante disso, partindo de
uma andlise teleolégica do CDC, a doutrina aponta que:

Para o fim a que se destina a construgio teérica sobre o dever de
reparagio do dano pela perda do tempo, o fundamental é assegurar
que o tempo do consumidor seja valorado, mudando-se a cultura de

menosprezo em relagio ao existente dever de cuidado e de cooperacio
dos fornecedores de produtos e servigos no Brasil para com todos os

consumidores. (MARQUES, BERGSTEIN, 2016).

Para fins de exemplificarmos a ocorréncia pritica do desvio
produtivo, temos as imensas filas bancdrias, a dificuldade homérica para
cancelamento de linhas telefonicas, de televisio ou internet, onde os
consumidores passam horas a fio em busca de ter seu direito atendido,
saindo muitas vezes sem solu¢do para seu problema.

Diante disso, Marcos Dessaune aponta cinco requisitos para a
configuragao da responsabilidade civil objetiva por desvio produtivo do
consumidor, sendo eles o consumo potencial ou efetivamente danoso
ao consumidor, a pritica abusiva do fornecedor ao se esquivar da
responsabilidade, o dispéndio do tempo vital do consumidor, o nexo causal
entre a pritica abusiva e o resultado danoso e o dano extrapatrimonial/
existencial enfrentado pelo consumidor.

Portanto, diante da prote¢io conferida ao consumidor, tanto
constitucionalmente, como infraconstitucionalmente, é evidente a ofensa
a personalidade e dignidade humana por tais atos ilicitos realizados pelos
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fornecedores, ensejando assim, a responsabilidade por dano existencial.

Além disso, ao colocar um produto ou servico no mercado é dever
do consumidor zelar pela sua qualidade, configurando pratica abusiva o
inverso, atraindo a responsabilidade objetiva de indenizar a quem maculou.

2.3 0 desvio produtivo e a reparagdo pela jurisprudéncia pdtria

“Mero aborrecimento” “mero dissabor”. Durante algum tempo,
talvez como resposta a multiplicagao de demandas judiciais, os tribunais
brasileiros adotaram tais fundamentos para negar a existéncia de dano
moral, reputando que o mesmo se qualificaria apenas em situagdes de dor,
vexame e humilhacio que fugisse da normalidade.

O professor Marcos Dessaune em artigo publicado no site conjur
em 2020, refutou a aplicagio do mero dissabor aos casos do desvio
produtivo do consumidor com as seguintes palavras:

Apés estudar a problemdtica na teoria aprofundada do desvio
produtivo do consumidor (DESSAUNE, 2017), cheguei a conclusio
que o entendimento jurisprudencial de que o consumidor, ao enfrentar
problemas de consumo criados pelos préprios fornecedores sofre “mero
dissabor ou aborrecimento” e nio dano moral indenizdvel, revela um
raciocinio construido sobre bases equivocadas que, naturalmente,
conduzem a essa conclusio errdnea. O primeiro equivoco ¢ que o
conceito de dano moral enfatizaria as consequéncias emocionais da
lesdo, enquanto ele j4 evoluiu para centrar-se no bem ou interesse
juridico atingido; ou seja, o objeto do dano moral era a dor, o
sofrimento, a humilhacio, o abalo psicofisico, ¢ se tornou qualquer
atributo da personalidade humana lesado. O segundo (equivoco) ¢é
que, nos eventos de desvio produtivo, o principal bem ou interesse
juridico atingido seria a integridade psicofisica da pessoa consumidora,
enquanto, na realidade, s@o o seu tempo vital e as suas atividades
existenciais — como trabalho, estudo, descanso, lazer, convivio social
e familiar, etc. O terceiro (equivoco) é que esse tempo existencial nio
seria juridicamente tutelado, enquanto, na verdade, ele se encontra
protegido tanto no rol aberto dos direitos da personalidade quanto
no Ambito do direito fundamental 4 vida. Por conseguinte o l4gico é
concluir que as situagdes de desvio produtivo do consumidor acarretam,
no minimo, dano moral lato sensu indenizdvel. (https://www.conjur.
com.br/2020-mar-15/marcos-dessaune-crescente-superacao-mero-
aborrecimento - acesso em 03/03/2023, as 17h37min.)

Vale mengio ainda a campanha realizada pela OAB Nacional em
2018 de nome “mero aborrecimento tem valor”, afirmando que o mero
aborrecimento seria a nega¢io de direitos constitucionalmente garantidos


https://www.conjur.com.br/2020-mar-15/marcos-dessaune-crescente-superacao-mero-aborrecimento%20-%20acesso%20em%2003/03/2023
https://www.conjur.com.br/2020-mar-15/marcos-dessaune-crescente-superacao-mero-aborrecimento%20-%20acesso%20em%2003/03/2023
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a todos os consumidores.

O Ilustre Professor Sergio Cavalieri Filho, um dos difusores da
doutrina que se baseou na jurisprudéncia defensiva, em suas atualizagdes
reconheceu a superagio de tal entendimento dizendo que “o dano moral
nao estd necessariamente vinculado a alguma reagio psiquica da vitima.
Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor, vexame,
sofrimento”.

Com a difusio da tese e estudos acerca da mesma, os tribunais
paulatinamente passaram a adotd-la, valendo mengao honrosa ao Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro que em 2018, apds provocagio da OAB -

ecao Rio de Janeiro revogou o enunciado de simula aquele tribunal,
Secao Rio d g dod la 75 daquele tribunal
que tratava expressamente do chamado “mero aborrecimento”.

Hoje, a tese é acolhida também pelo Tribunal da Cidadania, a citar
os Recursos Especiais n® 1.634.851/R], Recurso Especial n® 1.737.412/SE
e Recurso Especial n° 1.929.288/TO.

Vale inclusive menc¢ao direta aos dizeres da I. Ministra Nancy
Andrighi quando de seu voto em um dos precedentes citados:

A via crucis a que o fornecedor muitas vezes submete o consumidor vai
de encontro aos principios que regem a politica nacional das relagdes
de consumo, em especial o da vulnerabilidade do consumidor ¢ o
da garantia de adequacio, a cargo do fornecedor, além de configurar
viola¢do do direito do consumidor de receber a efetiva reparagio de
danos patrimoniais sofridos por ele.

Ainda, é necessdrio dizer que a tese do desvio produtivo inclusive foi
acolhida pelo Tribunal Superior do Trabalho e em Direito Administrativo
pelo TJ-SP, portanto, ¢ claro o reconhecimento da tese doutrindria pelos
tribunais brasileiros.

3 Consideracdes finais

De toda pesquisa, podemos concluir que o tempo é o bem mais
precioso que o homem possui e, infelizmente, é finito. Por isso, é tutelado
constitucionalmente através da protegdo a dignidade humana, bem como
deve ter sua tutela positiva executada por nossos tribunais.

Nas relagoes de consumo, cada vez mais marcadas pela sede
capitalista de fornecedores que descumprem com seu papel de protecio ao
consumidor, parte vulnerdvel da relagio juridica, ferindo assim, a chamada
eficicia diagonal dos direitos fundamentais, sendo necessdrio uma resposta
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jurisdicional ao problema.

Nao se espera que problemas nao surjam de relagoes juridicas,
esperar isso, seria adentrarmos em um mundo contrafitico. O que se
espera é que os fornecedores de produtos e servicos sejam responsdveis por
colocarem tais a disposi¢ao dos consumidores.

Nunca houve divida acerca da possibilidade da responsabilizagao
civil consumerista, sendo que a mesma sempre fora considerada, objetiva.
Entretanto, com o surgimento da teoria do desvio de produto e a colocagao
do tempo, ou melhor, da perda do tempo, o dano moral passou a ser visto
de outra maneira, nao sendo necessirios requisitos psiquicos de dor, como
outrora era entendido.

Outro fato indiscutivel é que a mudanca no dia a dia das pessoas,
em face de avangos tecnoldgicos, tornou as relagdes humanas mais velozes,
nao podendo ser diferente nas relagées consumeristas, vez que a qualidade
e a rapida solugdo de problemas por parte dos fornecedores sao principios
inerentes a Politica Nacional das Rela¢oes de Consumo.

Diante do cendrio cada vez mais ofensivo aos consumidores nas
relagcoes de consumo, é necessdrio o reconhecimento da tese como dano
moral #n re ipsa, mas nao s6. E necessirio que a quantificagio do dano
aplicdvel aos casos concretos retrate a dupla fun¢io da indenizagio, de
compensar o lesado, visto que o retorno ao status quo é impossivel, mas
também como medida pedagdgica aos praticantes do ato ilicito, para que
assim nao voltem a praticd-lo.
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Capitulo 3

A (IR)RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL
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1 Introducao

Ordem Juridica Internacional dos Direitos Humanos passou a se

utilizar da Justi¢a como férmula de ponderagao de contingéncia
das normas por meio de sua reproducao autopoiética na jurisprudéncia dos
Tribunais Internacionais. Destaca-se que a jurisprudéncia é protetora, ao
demonstrar uma tendéncia crescente nos Sistemas Regionais de Protecio
de Direitos Humanos. Fato é que essa nova Ordem, efetivada mediante
a valorizacio de suas préprias normas e principios internacionais, vem
aperfeicoando-se e insurgindo-se em uma nova fase do Direito Internacional

Publico.

O Direito Internacional evoluiu da fase do jus gentium cléssico,
percorreu o jus inter gentes € emergiu como o novo jus gentium no Século
XXI, mediante a valorizacio de suas normas. Porém, essa nova fase
visa assegurar um verdadeiro Direito Internacional da Humanidade.
Destaca-se, todavia, a existéncia do questionamento se tal direito se
configura no plano das ideias, do sonho utdépico da aplicagio de um
monismo internacional extremo kelseniano pelos Estados e organizagoes
internacionais, personificando-se no ideal apenas de uma sociedade futura
e muito distante.

No decorrer deste trabalho, nota-se que o Direito Internacional da

1 Doutorando em Direito pelo Programa de pés-graduagao Stricto Sensu da Universidade de
Itatna: “Protecio dos Direitos Fundamentais”. Mestre em Direito pelo Programa de pds-
graduacio Stricto Sensu da Universidade de Itatina: “Protecio dos Direitos Fundamentais™.
Bacharel em Direito pela Faculdade Promove.

2 Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito do Vale do Rio Doce-FADIVALE- Delegado
Geral de Policia Civil de Minas Gerais
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Humanidade se configura de forma cristalina e concreta, principalmente,
nos Sistemas Regionais de Protecio de Direitos Humanos, mas com
dificuldades de concretizacgio e monitoramento tanto em Ambito
internacional das Organizagbes Internacionais de Direitos Humanos,

como a OEA, quanto em 4mbito interno dos Estados signatdrios, como o
Brasil.

2 A violacao de normas protetoras de Direitos Humanos res-
ponsabiliza internacionalmente o Estado

O Direito Internacional e, consequentemente, 0s tratados
internacionais vém ocupando posi¢ao de destaque no cendrio internacional,
tendo em vista os fendmenos da globalizagao. Nesse processo, sobressai-se
a investigacao da hierarquia constitucional dos tratados.

Os massacres ¢ a destrui¢do ocorridos na Segunda Guerra Mundial
levam a sociedade a duas importantes conclusdes. A primeira é a de que
a paz duradoura sé seria conseguida mediante cooperagao dos Estados e
do desenvolvimento de meios pacificos para a solucio das controvérsias.
A segunda, que a prote¢do dos direitos humanos nao poderia ser deixada
exclusivamente a cargo do direito interno dos Estados.

Nesse mesmo contexto pds-guerra, surgem sucessivos acordos
internacionais com obrigagoes e responsabilidades para os Estados
implementarem o respeito aos direitos humanos. Observa-se assim uma
crescente importincia do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
com regras proprias de interpretagio e objetivos, na medida em que nio é
somente interesse dos Estados, mas de toda a comunidade internacional.

2.1 As normas internacionais protetoras de direitos humanos

A responsabilidade dos Estados é um principio basilar do direito
internacional, com origem na natureza do sistema juridico internacional
e nas doutrinas de soberania e igualdade dos Estados. Tal principio prevé
que, quando um Estado comete um ato internacional ilicito contra outro
Estado, cria-se responsabilidade internacional entre os dois. A violagao de
uma obrigacao internacional d4 origem a uma exigéncia de reparacao.

Piovesan (20006, p.133) destaca que os tratados internacionais de
direitos humanos tém como fonte um campo do Direito extremamente
recente, denominado Direito Internacional dos Direitos Humanos, que
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¢ o Direito do pés-guerra, nascido como resposta as atrocidades e aos
horrores cometidos pelo nazismo.

No mesmo sentido, Canotilho (1998, p.133/134) preleciona que
o Direito Internacional dos Direitos Humanos exige regras préprias de
interpretagdo e objetivos, na medida em que nao é somente interesse
dos Estados, mas de toda a comunidade internacional. Nesse cendrio,
fortalece-se a ideia de que a protecio dos direitos humanos nio deve se
reduzir ao dominio do Estado, isto é, no deve se restringir a competéncia
nacional exclusiva ou a jurisdi¢io doméstica exclusiva, porque revela tema
do legitimo interesse internacional. Shaw (2010, p. 572), a seu turno,
afirma que o foco recai sobre os principios relacionados a questoes de
segunda ordem, em outras palavras, as consequéncias processuais e outras
que derivam da viola¢do de uma norma material do direito internacional.
Isso suscitou uma série de questoes referentes a relagao entre as normas de
responsabilidade dos Estados e as normas que regem outras dreas do direito
internacional.

Destaca-se que a regulagio dessa responsabilidade, nao pode ocorrer
sem levar em conta os aspectos préprios do Direito a que ela se aplica. E uma
das principais caracteristicas do Direito Internacional é a descentralizagio,
com a auséncia de uma instituigao Unica, encarregada da criagao e da
aplicagao das normas juridicas. Portanto a codificagao da responsabilidade
internacional do Estado, a0 mesmo tempo em que visa sistematizar o
Direito Internacional, levando-o a uma maior institucionalizagio, nio
pode deixar de considerar a necessidade ainda existente de mecanismos
de autotutela, tipicos de ordenamentos descentralizados. A inclusdo das
contramedidas no anteprojeto de artigos da responsabilidade internacional
do Estado da Comissdo de Direito Internacional da ONU ¢ o reflexo de
um sistema juridico em desenvolvimento.

Antoénio Cangado Trindade (2012, p. 612-613) afirma que a
suposta violagao do Direito Internacional deve envolver danos causados
a individuos. Somente disputas privadas ab initio, mas subsequentemente
“internacionalizadas” pelo Estado ao patrocinar a causa de seu nacional
supostamente lesado no exterior, recaem no dmbito de aplicagao da regra.
Segundo o autor, as duas correntes teéricas principais acerca da relagao entre
a regra do esgotamento e o nascimento da responsabilidade internacional
do Estado derivam da consideragao da natureza juridica da regra como
sendo de direito substantivo ou processual.

Pari passu, a internacionalizagio dos direitos humanos intensificada
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nas altimas décadas vem aos poucos mudando o paradigma estabelecido
hd séculos no Direito Internacional. O sistema juridico, voltado a regular
as relagoes entre Estados, deve se adaptar cada vez mais a influéncia de
novos “sujeitos” nas relagoes internacionais.

A solidificacio do conceito de uma comunidade internacional, a
compreensao da importincia do ser humano e o advento das organizagoes
internacionais tém alterado o papel predominante do Estado no Direito das
Gentes. Embora estes ainda sejam os principais legisladores e destinatarios
das normas internacionais, os interesses individuais dos Estados nio sio
mais os Unicos fatores a serem considerados, podendo tais interesses serem
sacrificados em nome de valores e interesses da comunidade internacional
como um todo.

3 O Tribunal Penal Internacional e os Direitos Humanos

A entrada em vigor do Estatuto de Roma e o desenvolvimento da
Corte Penal Internacional — CPI inauguram uma nova etapa no julgamento
penal de condutas que, por sua especial crueldade e desumanidade, assim
como pela intensidade no que se refere as pessoas e bens juridicos afetados,
atentam contra os direitos humanos inerentes a toda pessoa e, portanto,
contra a comunidade internacional e em cuja pritica, nas maioria dos
casos, os Estados ou, mais concretamente, representantes de suas mais
altas institui¢des se veem envolvidos, ultrapassando a tradicional visao do
delinquente.

Somente ap6s a II Segunda Guerra Mundial, como forma de evitar
a impunidade dos altos oficiais nazistas, procedeu-se a criagio pelas forgas
vencedoras, ex post facto, de um Tribunal encarregado de determinar suas
responsabilidades. O funcionamento deste Tribunal nio ficou isento de
graves criticas por contrariar garantias processuais fundamentais. Seu
principal mérito foi o de condenar autores dos maiores crimes cometidos
até hoje contra a humanidade e também o de destacar a necessidade de pré-
instituir todo um regime orginico, substantivo e processual para resolver
esse tipo de situagao.

3.1 Corte Penal Internacional - CPI

A aprovagio e o desenvolvimento da CPI foi um grande desafio da
Comunidade Internacional, pois ndo ficou isento de grandes dificuldades,
algumas delas ainda hoje sem solu¢do. Precisamente uma das questdes
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mais problemdticas de todo o sistema é que, com o Estatuto, regula-
se um sistema de julgamento penal internacional, do qual sé existem
alguns e controvertidos antecedentes, como se assinalou, distanciando-se
do tradicional entendimento do ius puniends, até agora de competéncia
exclusiva e excludente pelos Estados.

Para Hermida (2012, p. 614), o fato de que a CPI seja precisamente
um 6rgao de cardter internacional, pré-instituido e permanente, cuja
instauragao foi levada a cabo por meio de um instrumento convencional
internacional e que exercerd o ius puniendi quanto a um rol taxativo de
ilicitos penais, dificulta a determinagio dos critérios de atribuicao de
jurisdigao e competéncia. Isso se dd sobretudo porque, ao contrario do que
ocorre nos ordenamentos juridico-penais internos, a atribui¢ao do poder
punitivo desse érgao jurisdicional nao ¢é feita com cardter exclusivo, mas
sim compartilhado e subsididrio. Assim, seu poder coexiste com a jurisdi¢ao
dos demais Estados e se torna efetivo, com cardter geral, ante a inatividade
jurisdicional dos entes estatais, ou seja, se as jurisdigdes nacionais nio
atuarem previamente, nio desejarem ou nio puderem fazé-lo.

Para a autora, insta esclarecer que o critério de atribuigao de
jurisdi¢ao e de competéncia para seu exercicio efetivo vem, necessariamente,
do cariter internacional da CPI, e da natureza convencional das normas
que a regulam. Desse modo, a Corte pode atuar, conforme o caso, seja
como jurisdigdo automdtica de cardter subsididrio, seja como jurisdicio
ad hoc de cardter facultativo, seja como jurisdi¢ao universal (HERMIDA,
2012, p. 614).

O ambito da competéncia da CPI ¢é estabelecido conforme dois
critérios: em razo da matéria objeto de julgamento e em razio das pessoas
que vao ser submetidas a sua jurisdigao. De acordo com o primeiro critério,
ratione materiae, a competéncia objetiva alcanga fatos delitivos tipificados
no Estatuto (principio da legalidade penal) que eram puniveis no momento
de sua prética (principio da irretroatividade penal) e que nio tenham sido
objeto de julgamento (principio do ne bis in idem). No que se refere a
determinacio da competéncia ratione personae, esses crimes devem ter sido
cometidos por pessoas fisicas maiores de 18 anos de idade no momento
da prética do fato ilicito (art. 25 e 26, ECPI), sem que sejam aplicdveis
para esses efeitos as normas internas e/ou internacionais sobre imunidade
de jurisdigao para determinadas pessoas ou cargos (art. 27) (HERMIDA,
2012, p. 615).
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3.2 O Tribunal Penal Internacional

Durante muitos anos, o Estado foi considerado o unico sujeito de
Direito Internacional Publico e, portanto, o unico passivel de direitos e
obrigacoes nessa esfera.

No entanto, ap6s a II Guerra Mundial, houve uma mudanca brusca
que, se por um lado, levou a cria¢io do denominado International Bill
of Rights, por outro, passou a levar a responsabilizacio de individuos por
graves crimes cometidos contra os direitos humanos. Urge mencionar que
havia diversas argumentagoes iniciais que sustentavam tal pensamento,
como a de que o governante era a personificagio divina do chefe de estado.
Assim, por ter uma natureza divina, acreditava-se que o “rei nunca errava’

(The king can do not wrong).

O TPI (Tribunal Penal Internacional) ¢ constituido por um tratado,
Estatuto de Roma, assinado em 1998, cujo tribunal foi implementado em
2002. O TPI tem por fungio processar e julgar os crimes internacionais
mais graves que afetam a comunidade internacional no seu conjunto.

A sede do Tribunal Penal Internacional ¢ localizada em Haia, na
Holanda e essa organizagao ¢é respaldada em dois principios importantes,
um deles é o principio da complementariedade e o principio da cooperagao
internacional.

O primeiro relaciona-se ao respeito que o TPI tem com a soberania
nacional, pois compete primeiramente ao Estado, ao pais, processar e julgar
um criminoso internacional.

Ademais, na ineficiéncia do Estado nao julgar ou nao julgar bem,
hd critérios objetivos para isso e somente no caso de impericia é que o TPI
poderd avocar para si a investiga¢ao de um crime internacional.

Por sua vez, o segundo principio da cooperagao internacional
representa exatamente essa dependéncia que o TPI tem do apoio de todos
os paises para que possa cumprir o seu encargo.

No caso em foco, o TPI tem competéncia para processar e julgar
os crimes denominados “crimes contra a paz’, ou seja, crimes mais graves
que colocam a paz e a sobrevivéncia da humanidade em perigo, na sua
totalidade.

Tal competéncia traz um rol taxativo quanto aos crimes que possam
ser analisados e julgados, crimes esses descritos no artigo 5°, do Estatuto de
Roma, que aduz:
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1. A competéncia do Tribunal restringir-se-d aos crimes mais graves,
que afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos
do presente Estatuto, o Tribunal terd competéncia para julgar os
seguintes crimes:

a) O crime de genocidio;

b) Crimes contra a humanidade;
¢) Crimes de guerra;

d) O crime de agressao.

Uma das principais virtudes do Estatuto de Roma reside na
consagracio do principio segundo o qual a responsabilidade penal por atos
violadores do Direito Internacional deve recair sobre os individuos que os
perpetraram, deixando de ter peso as eventuais imunidades e privilégios
ou mesmo a posi¢ao ou os cargos oficiais que os individuos porventura

ostentem (MAZZUOQOLI, 2019, p. 902).

Ressalta ainda o autor que a consagracio do principio da
responsabilidade penal internacional dos individuos ¢, sem duvida, uma
conquista da humanidade. Dai ter o Estatuto de Roma seguido o que se
escreveu em Nuremberg em 1946:

Crimes contra o direito internacional sdo cometidos por individuos, ndo
por entidades abstratas, e os preceitos de direito internacional fazem-se
efetivos apenas com a condenagio dos individuos que cometeram esses
crimes. (MAZZUOQLI, 2019, p. 903).

Nesse sentido, ideia crescente de que as pessoas devem ser
responsabilizadas no cendrio internacional em decorréncia dos crimes
cometidos contra o Direito Internacional aparece bastante reforcada no
Estatuto de Roma que, além de ensejar a punigao dos individuos como
tais, positivou, no bojo de suas normas, ineditamente, os principios gerais
de direito penal internacional, bem como trouxe regras claras estabelecidas
sobre o procedimento criminal perante o Tribunal, conforme artigos 53 e

61 (MAZZUOQOLI, 2019, p. 904).

Em 1994, a Comissio de Direito Internacional submeteu a
Assembleia Geral e ao Conselho de Seguranca um primeiro projeto para
um Tribunal Penal Internacional, através da Resolugao 955 (8.11.1994).
Porém somente em 1° de julho de 2002, apds conseguir o nimero
minimo de 60 ratifica¢oes, o Tribunal Penal Internacional entrou em vigor,
possuindo competéncia para o julgamento, em cardter subsididrio, dos
crimes definidos em seu estatuto.

Atendendo a um anseio internacional, apaziguou-se a inquietude
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dos penalistas, dispondo o Estatuto de Roma de uma parte geral, algo escasso
nos tribunais anteriores. Os Tribunais de Nuremberg e Tokio dispunham
apenas sobre a impossibilidade da excludente de estrito cumprimento
do dever legal ou obediéncia a ordem hierdrquica, responsabilidade dos
superiores no comando e exclusao da imunidade do chefe de Estado.

Insta mencionar também a posicio de Enrique Lewandowski
(2002, p. 24), ao afirmar que a experiéncia, todavia, nao teve o condio de
intimidar os criminosos de guerra, que continuaram a agir livremente nos
inimeros conflitos que tiveram lugar na segunda metade do século XX.
A situagio de absoluta impunidade perdurou até recentemente, quando
a comunidade internacional decidiu intervir na ex-Iugosldvia, onde uma
luta fratricida langou sérvios contra croatas e outras etnias, e em Ruanda,
em cujo territério extremistas hutus massacraram os rivais da nacio
tutsi. Foram entao criados dois tribunais ad hoc para aquelas dreas, em
1993 e 1994, respectivamente, para fazer cessar e punir os gravissimos
abusos cometidos em ambas as contendas. A atuacio dessas cortes acabou
produzindo um bénus, sob a forma de um importante precedente, qual seja,
o julgamento de pessoas que praticaram delitos em conflitos considerados
de cardter interno e que, até entdo, nio se enquadravam na legislacio penal
internacional.

Para Lewandowski (2002, p. 29), embora uma parcela considerdvel
da popula¢io mundial e grande parte do territério do planeta tenham
ficado fora da jurisdi¢ao do Tribunal, mais de dois tercos dos Estados que
integram a ONU subscreveram o Tratado de Roma, manifestando, assim,
ainda que implicitamente, no caso daqueles que ainda nio o ratificaram,
a inten¢ao de colaborar com a nova Corte. Nada impede, de resto, que
aqueles que nao aderiram ao acordo o fagam num momento posterior ou
submetam, desde logo, certos casos a jurisdi¢ao do Tribunal, numa base ad
hoc, como permite seu Estatuto.

Mazzuoli (2019, p. 904) preleciona que, parece clara, assim,
a distingao entre a entrega de um nacional brasileiro a uma corte com
jurisdi¢ao universal, da qual o Brasil faz parte, por meio de tratado que
ratificou e se obrigou a fielmente cumprir, e a entrega de um nacional
nosso (esta sim proibida pela Constitui¢ao) a um tribunal estrangeiro, cuja
jurisdicao afeta a soberania de outra poténcia estrangeira, que nao a nossa e
de cuja construgao nés nao participamos com o produto de nossa vontade.

Em relacio as condenagoes no Tribunal Penal Internacional, o Brasil
pode e deve entregar um nacional brasileiro ao Tribunal Internacional,
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caso seja condenado pela Corte, nao ferindo assim o direito individual
de no extradigao de nacionais, que encontramos no art. 5°, inciso LI da
Constitui¢ao Brasileira.

Nao bastasse essa diferenga técnica, outra ainda se apresenta.
Embora, nos termos do Estatuto de Roma, as regras internas dos Estados
continuem tendo validade, nio serio aceitas determinadas escusas —
dentre elas a de que nao se pode entregar nacionais do Estado a tribunais
internacionais — para a nao cooperagio desses Estados com o Tribunal

(MAZZUOLIL, 2019, p. 907).

Outrossim, além dos principios jd mencionados, uma das
caracteristicas do Tribunal ¢ a irretroatividade de sua aplicagio, sanando
assim um dos alegados vicios que os tribunais da década de 90 praticavam,

a legalidade do Tribunal ad hoc e do Nuremberg.

Como visto anteriormente, o Estatuto vigora desde 1° de julho de
2002, em relagdo aos crimes praticados apds a sua entrada em vigor, sendo
que o pardgrafo 1°, do artigo 11.

Os criticos do Tribunal deixaram claro que as garantias individuais
teriam sido demasiadamente mitigadas em Nuremberg, mesmo levando
em conta que elas tratavam de crimes notérios. O grande debate se
travou no tocante ao principio da legalidade. Nessa questao, alids, reside o
principal ponto de divergéncia que tradicionalmente divide os penalistas
e os internacionalistas no que toca ao Direito Internacional Penal. E
importante esclarecer que o desrespeito ao principio da legalidade, base
de todo o sistema de garantias do Estado Democrdtico de Direito, nao
ficou tdo claro em Nuremberg, nem mesmo em relagao aos crimes de
agressao, chamados, na ocasiao, de crimes contra a paz. Esclarecendo que
Nuremberg sempre trard o estigma da violagao, dentre outros, ao principio
da irretroatividade da lei, ndo se pode negligenciar o fato de que tais crimes
internacionais j4 haviam sido previstos em diversos outros documentos,
tais como nas Convencoes de Haia.

Entretanto, o TPI nao possui jurisdi¢ao absoluta nem universal
e traz um rol taxativo, e sé pode exercer sua jurisdi¢ao se o crime tiver
ocorrido apds a implementagao do decreto.

Nesse contexto, tem que que observar a irretroatividade dos delitos
e das penas, determinado tanto pelo Direito Internacional quanto pelos
Direitos Humanos.

Assim sendo, através das atrocidades ocorridas no periodo pés 11
Guerra Mundial foi possivel tratar da criagio do Direito Internacional
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dos Direitos humanos, estabelecendo, assim, a Declaracio Universal dos
Direito Humanos, cuja implementacio foi feita pela Organizacao das

Nacoes Unidas - ONU.

A vista disso, segundo Piovesan, tal feito passou a ser uma
importante afirmativa naquilo que tangia diante do repudio internacional
as atrocidades cometidas no periodo de guerra e na fase do Holocausto.

Em suma, em 1948 surge a declaragio Universal dos Direitos
Humanos, decretada para zelar pelos direitos humanos, com intuito de
internacionalizar estes que estavam sendo dissipados através de outros
orgaos, tais como, Liga das Nagoes e Organizacio Internacional do
Trabalho - OIT (j4 extinta anteriormente).

Noutro diapasao, quando o nacional estaria sujeito a jurisdi¢ao do
Tribunal Penal Internacional e ocorresse de j4 ter sido julgado pela Justica
Brasileira, com o trinsito em julgado da sentenca penal condenatéria,
cessaria, imediatamente, a competéncia do Tribunal Penal Internacional,
nos termos do art. 20, § 3°, do Estatuto de Roma.

Quando ocorrer de ser julgado duas vezes pelo mesmo delito,
aplica-se o ne bis in idem, informando que o Tribunal nio poderd julgar
pessoas ji condenadas por tribunais nacionais, com sentenga transitada
em julgado, prevalecendo, portanto, as decisbes internas transitadas em
julgado.

Em confronto ao ordenamento juridico, o Tribunal Penal
Internacional pode reexaminar as questdes jd decididas transitadas em
julgado pelas Cortes Nacionais competentes. Essa permissio estd expressa
no art. 17 e pardgrafos do Estatuto de Roma.

4 Consideracoes finais

A internacionalizagao dos direitos humanos causou profundas
mudangas no Direito Internacional Contemporaneo. O reconhecimento
daimportincia do ser humano e da dignidade humana trouxe novos valores
a um sistema que durante séculos foi norteado pelos interesses individuais
dos Estados.

Esses valores, aliados a consolidacio do conceito de comunidade
internacional, modificaram o papel dos Estados no Direito Internacional.
E evidente que o estdgio da civilizagao global ainda resiste, por motivos
histéricos, a criagio de uma corte internacional, ou melhor, supranacional,
com competéncia para afrontar a soberania de cada na¢io, atributo arcaico
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e excessivamente valorizado por certos paises. E cada vez mais verdadeira
a afirmagao de Ferrajoli (2014, p. 235), sobre a queda da soberania que,
ap6s a segunda guerra mundial, perdeu rigidez com a declaragao universal
dos Direitos Humanos; sua nova configuracio deve ser atingida a partir
do didlogo democrdtico entre os governantes, parceiros necessirios de uma
nova configuragio mundial quase sem fronteiras.

A interdependéncia dos paises nos empurra para um acordo
mundial, em prol da paz, calcado em uma tnica solugao vidvel: o Direito.
Se os paises nao optarem por fortalecer um tribunal penal internacional,
outras condutas como a “guerra preventiva’ e as invasoes territoriais estardo
autorizadas, e a autodetermina¢io dos povos e a manuten¢io das diversas
etnias poderao ser subjugadas e extintas, o que nio poderd ser considerado
arbitrdrio ou ilicito.

O direito parte da conformidade das relagoes humanas na busca do
bem comum. Se existe um bem comum da humanidade, este, certamente,
nao serd alcangado isoladamente, por uma ou mais nagoes autointituladas
defensoras deste bem, mas sim pela aplicacio de um direito supraestatal
extraido da natureza humana.

Oalicerce fundamental desses novos direitos e deveres é o surgimento
de valores e interesses que dizem respeito nao ao Estado individualmente,
mas 4 comunidade internacional como um todo.

Tais valores e interesses foram consubstanciados em normas que,
devido a importincia do seu contetido, possuem um cardter diferenciado
das demais normas de direito internacional.

Dessa maneira, as normas protetoras de direitos humanos
fundamentais possuem uma natureza diferenciada, vez que, por um lado,
seu cumprimento diz respeito a comunidade internacional como um todo
e, por outro, elas s6 podem ser derrogadas por outras normas imperativas
de direito internacional.
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1 Introducao

ireito e tecnologia sio dois ramos que se integram cada vez

mais. E, ao contririo do que se possa pensar, a tecnologia nao
ird mudar o direito, mas sim mudar a forma de prestagio dos servicos
juridicos.

Outro fato a ser observado consiste na comunicacio se dando cada
vez mais por imagens, o que gera impacto também na drea do direito.
Estamos o tempo todo conectados as telas o que estd mudando a forma
como nos comunicamos e como escolhemos receber informacoes.

Diante da complexidade de seus discursos, no direito, a linguagem
verbal vem sido tratada por séculos como a tecnologia mais eficiente.
Ocorre que, novos horizontes estao sendo oferecidos a atividade juridica
haja vista a convergéncia entre a cultura visual e Legal Design, os quais estdo
orientados 2 inclusao dos usudrios e a funcionalidade da comunicagao.

A linguagem prépria do mundo juridico, conhecida por
“juridiqués”, a forma apenas escrita e textual dos documentos juridicos,
nesse contexto, nao permite que todos os cidadios tenham acesso a justiga,
no sentido de compreensdo das regras e, assim, privando-os do seu real

poder de escolha.

A fonte mais importante de comunica¢io no ambiente juridico
¢ o texto, seja por sua complexidade, detalhes da legislacao, das decisoes
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judiciais, da doutrina, etc. No entanto, imagens podem ser utilizadas para
complementar o texto fazendo com que ele se torne mais compreensivel.

Nesse sentido, o Visual Law tem por objetivo precipuo melhorar
a comunicagio juridica a partir de elementos visuais, fazendo com que o
texto juridico se torne mais compreensivel e acessivel.

Dessa forma objetivo do presente artigo consistiu em analisar o
uso de técnicas de visual como forma de efetivar o acesso 2 justiga, como
forma de iniciar o tema além desta introdugio, no tépico 2 serdo abordadas
questoes sobre a comunicagio e o direito, para no tépico 3 trazer ao texto
consideragoes sobre o visual law, jd o tépico 4 versard sobre o acesso a
justica, para no tépico 5 ser analisado o uso de técnicas de visual como
forma de efetivar o acesso  justica.

2 Da comunicacao e o Direito

Para o inicio do presente texto, necessdrio se faz seja feita uma
reflexao sobre a direito como uma forma de comunicagao ou a comunicagao
como forma de se transmitir o direito, uma vez que embora nio se busque
o aprofundamento do tema comunicagao e linguagem no presente artigo,
sua compreensdo como fendmeno social é de suma importancia, tendo em
vista que eles permitiram inclusive a evolu¢io da humanidade (CAIXETA;
SANTANA, 2021).

De acordo com Yuval Noah Harari (2015), a nossa linguagem,
sempre foi e é versdtil, o que nos diferencia das demais espécies. E, por
conceito a comunicagio se dd através da linguagem, fazendo ela parte de
um processo comunicativo.

Fundador da Teoria Comunicacional do Direito, Gregério Robles
Morchon, nos ensina que somos sempre conduzidos a0 manejo de texto
(em sentido lato) quando estamos em contato com o direito positivo, e
que, a teoria comunicacional do direito propde-se a entender o Direito,
enquanto fenémeno comunicacional, tido como um conjunto de atos de
comunicag¢do, porque se manifesta em linguagem.

Diante disso, o direito é entao uma linguagem que estabelece as
normas juridicas as quais surgem na mente humana como resultado das
interpretagdes dos enunciados e do contetido dos textos, e de acordo com
CARVALHO (2019) a norma juridica é o juizo ou pensamento que a
leitura provoca no nosso espirito.

E, em que pese o Visual Law, como se verd adiante nao ser a mera
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utilizacao de imagens combinadas ao texto verbal, no contexto de acesso
a justica é crucial compreender que a forma de comunicar o direito é
também uma forma de implementar o direito ao acesso a justica.

Isso se deve ao fato de que no Brasil, temos um grande nimero de
analfabetos e o uso exclusivo de palavras na forma escrita nos documentos
juridicos, é uma forma de exclusio e nao de inclusao e de acesso.

Grande parte dos operadores do direito no Brasil, ainda utiliza
para a elaboragao de seus discursos rebuscamentos e ornamentagoes. Sendo
possivel observar que esse emprego de palavras e expressoes nao promovem
de forma adequada a comunicagio a certos interlocutores, e daf surge o
temo “juridiqués, em referéncia ao jargao juridico (ANTONIO, 2017).

Cedigo é que conceitos técnicos sao necessrios as pretensoes
cientificas do direito, no entanto a adog¢ao de estrangeirismos, arcaismos e
outros vocabuldrios, acabam por distanciar a populagio do fazer juridico

no Estado Democritico (SADEK, 2014).

Além disso, mesmo diante do excesso de litigios junto ao poder
judicidrio, ainda nao é comum que pegas e decisoes tragam uma linguagem
capaz de destacar a comunicabilidade do discurso (NUNES, BAHIA,
PEDRON, 2020), sendo que o quadro de morosidade do judicidrio
acaba sendo ainda mais agravado diante dessa auséncia de objetividade
argumentativa.

Dessa forma, uma “alfabetizagao visual”* ganha cada vez mais forga
entre os profissionais, tendo em vista a necessidade de uma linguagem
juridica mais interativa, funcional e compreensiva.

Portanto, para uma comunicagio juridica adequada, ¢ oportuno
escolher as modalidades textuais considerando as necessidades dos usudrios
e as ferramentas tecnoldgicas disponiveis. Ainda assim, a escrita alfabética
e linear permanece relevante ao Direito, uma vez que por ela os vocdbulos
técnicos continuam sendo trabalhados conceitualmente.

Assim, o discurso juridico deve primar por ser mais acessivel e
eliminar as barreiras impostas pelos entraves da linguagem juridica que
distancia o individuo da jurisdigao. Esse entrave existente na linguagem

2 Richard K. Sherwin chama de “alfabetizacio visual” o conhecimento explicito sobre como
se comunicar visualmente, sobretudo através de suportes eletrénicos. Para que seja possivel
no Direito, a retdrica deve incluir “um cédigo visual e um kit de ferramentas visuais” afim de
acompanhar as diferentes formas cognitivas da sociedade atual e permitir maior deliberacio
e habilidade no processo persuasivo. Saiba mais em: Sherwin, Richard Kenneth, A Manifesto
for Visual Legal Realism. Loyola of Los Angeles Law Review, Vol. 40, 2007; NYLS Legal
Studies Research Paper No. 07/08-2. Disponivel em: >bit.ly/sherwin-manifesto>. Acesso em:
16 jul. 2020. pp. 13-14.
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juridica ¢ conhecido, tradicionalmente, como juridiqués, o que afasta o
cidaddo do seu direito e é responsabilidade do magistrado e de outros
profissionais do direito, tentar tornar seu texto mais acessivel, sendo que
aqui entendemos que isso possa se dar através da aplicagao das técnicas de
visual law, como serd apresentado nas préximas segoes.

3 Visual Law

Em que pese nio ser o objeto de estudo do presente texto, fazer
uma introdugao sobre o legal design se torna essencial quando o assunto é
o visual law. E no decorrer do texto isso ficara mais claro.

O Visual Law tem por objetivo precipuo melhorar a comunicagao
juridica a partir de elementos visuais. Para tanto, deve-se entender o Legal
Design, instituto no qual o Visual Law estd inserido. Resumidamente,
destacam-se os ensinamentos de Margaret Hagan, do Legal Design Lab da
Universidade de Stanford:

O Legal Design ¢ a aplicacdo do design centrado a0 homem no mundo
do Direito, para tornar sistemas e servicos juridicos mais centrados no
ser humano, utilizdveis e satisfatérios. [...] O Design oferece métodos
e prioridades para transformar o setor juridico e obter resultados legais
mais alinhados com os desejadas pelos usudrios e criar novas visoes
ambiciosas sobre como servigos juridicos podem ser fornecidos. Uma
abordagem de design para servigos juridicos coloca as pessoas e seus
contextos como foco, questiona como seu status quo poderia ser
melhorado e, em seguida, considera o potencial da tecnologia como

uma intervenc¢io. (HAGAN, 2017, ebook).

Portanto, entregar servigos juridicos mais centrados nos clientes,
aprimorar o processo de tomada de decisées, melhorar a comunicacio
dos documentos juridicos estao entre os servigos que podem se valer das
técnicas do legal design, o qual possui como se pode perceber pela imagem
abaixo um amplo escopo

Figura 1. Fonte: Visual law: como os elementos visuais podem transformar o direito

| AREAS DO LEGAL DESIGN |

Q-1 -
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Ou seja, o Legal Design estuda: Os processos organizacionais,
tanto no setor pablico como no privado, assim como (re)desenha os
servigos juridicos; Como entregar as informacoes juridicas de acordo com
o entendimento e as necessidades de cada problema e dos destinatdrios de
cada servico ou atividade (visual law); O acesso a justica em seus sentido
mais amplo, ndo s6 como acesso ao sistema judicial, mas, principalmente,
sobre como garantir a tutela e o acesso aos direitos envolvidos; A formacao
dos novos juristas e a pritica e educagio permanente dos profissionais que
jd estdo no mercado para essas novas habilidades e competéncias.

Dito isso, dentro da classificagao proposta por Hagan, o Visual
Law é uma das subdreas do Legal Design, que busca tornar a informacao
juridica mais clara e compreensivel, desde o leigo até o mais versado
profissional. As técnicas sdo as mais variadas e compreendem a utilizagao
de videos, infogrificos, fluxogramas e outros recursos de design grafico
para comunicar as informagdes juridicas de forma mais fluida e agraddvel.

O Visual Law nao busca, contudo, embelezar peti¢oes e contratos,
pura e simplesmente; também nio almeja eliminar as informacoes textuais,
que continuarao sendo relevantes nos documentos juridicos; o foco, sim,
¢ repensar a comunica¢do juridica como um todo e se valer do poder dos
elementos visuais para atingir tal finalidade.

Dessa forma, o objetivo do Visual Law ¢é tornar a comunicagao
clara e objetiva, ou seja, eficiente. Nao necessariamente deixar o documento
bonito. Concretiza-se através da organizagio dos elementos textuais e visuais
em formato de fluxogramas, infograficos, diagramas, textos diagramados e
com uso de cores, dependendo da necessidade do usudrio.

A saber, certos estudos demonstram que as imagens sio
reconhecidas e processadas pelo cérebro humano mais rapidamente do que
as palavras, porém, estas nao serao substituidas pelas imagens, uma vez que
hd evidéncias de que a associacio entre palavras e imagens ¢ a maneira mais

eficaz de comunicac¢io natural (COELHO; HOLTZ, 2020).

A elaboragao eficaz da ferramenta de Visual Law exigird do
profissional do Direito o desenvolvimento de habilidades especificas como
a compreensdo do individuo que serd beneficidrio da técnica do Visual
Law, ou seja, serd imprescindivel verificar qual serd o destinatdrio das
informagdes, quais as suas necessidades e demandas, além de entender
quais os desafios que os destinatdrios apresentam para a compreensio do

contrato objeto da relagdo juridica (COELHO; HOLTZ, 2020).

Outro ponto importante a ser observado se refere a necessidade de
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abordar o ser humano como centro da relagio juridica contratual, ao passo
que as individualidades, os hébitos e o universo de cada ser humano devem
ser essencialmente analisados, pois a capacidade de absorver as informagoes
contratuais é individual.

Associado a esses aspectos j& mencionados, é necessdrio também
que seja analisada a quantidade de informacio que o usudrio recebe, jd
que textos extensos, com linguagens técnicas e de dificil compreensio
costumam gerar uma sobrecarga ao consumidor.

E a solugio proposta para reverter tal situagdo ¢ a oferta de
informagao mais objetiva e assertiva por meio de recursos visuais, como:
infogréficos, graficos e tabelas para que o leitor consiga compreender melhor
as informagoes e dados que lhe foram apresentados em um determinado

contrato (COELHO; HOLTZ, 2020).

4 Acesso a justica

Previsto na Constituigao Federal em seu artigo 5°, XXXV, o acesso
a justica é um Direito Humano Fundamental. De acordo com Cappelletti,
Garth e Northfleet (1988), 0 acesso a justica nada mais é que o sistema pela
qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob a prote¢io do Estado.

A saber, foi na década de 1980 que os pioneiros Mauro Cappellettie
Bryant Garth apresentaram as teorias de acesso a Justiga. O cidadao naquela
época jd possui muitas barreiras a serem ultrapassadas para poder reivindicar

seu direito junto ao Poder Judicidrio (CAPPELLETTIT; GARTH, 1988).

O advogado, formal e distante, gerava desconfianca além dos
procedimentos complicados e ambientes formais e intimidadores, os quais
por suas caracteristicas afastam o cidadao comum daquele mundo que nao

o acolhe (CAPPELLETTI, GARTH, 1988).

Nesse sentido, mesmo previsto constitucionalmente, o acesso a
justica enfrenta barreiras que dificultam a sua aplicabilidade, como barreiras
sociais e culturais (alfabetizagao, educa¢io, pobreza e discriminagio.
Barreiras institucionais como recursos governamentais insuficientes para
garantir ou facilitar o acesso a justiga, estrutura organizacional inadequada
das instituigdes judicidrias, assisténcia e representagdo juridica limitada
e falta de cumprimento das decisoes; e barreiras intersetoriais, onde as
barreiras sociais e institucionais se sobrepoem, como falta de confianca em
advogados e juizes e corrupgao” (Begiraj & Mcnamara, 2014).
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Além disso, estas barreiras encontram-se nos diversos Ambitos da
sociedade, podendo ser de natureza econémica, social, cultural, histérica e
até mesmo na prépria drea juridica, como, por exemplo, o desconhecimento
da lei e dos processos, a desconfianga nos procedimentos, a morosidade do
judicidrio, entre tantos outros obstdculos vivenciados pelo cidadao em sua
busca por Justica (Stocher et al., 2019).

Além disso, é possivel argumentar ainda que, como mecanismo
de acesso a justica e, partindo do conceito de comunica¢io associado ao
quantitativo de analfabetos no pais, o uso exclusivo de palavras rebuscadas
no ordenamento juridico ja configura um cendrio de exclusao de parte da
sociedade (Souza & Oliveira, 2021).

A exigéncia de conhecimentos juridicos especializados, associada ao
formalismo excessivo, levou a histéria dos pactos juridicos a uma realidade
documental prolixa, burocrdtica e por vezes ininteligivel, especialmente
para aqueles diretamente envolvidos com as obriga¢oes descritas no
instrumento (Arrabal et al., 2021).

Em resumo, o que se observa enquanto contexto ¢ uma populagio
com baixa percepgao e consciéncia do sistema juridico, marcada pela
auséncia de informagoes ainda na época escolar, associada a complexidade
do direito enquanto ciéncia, mal conhecida até mesmo por seus operadores

(BUSCHEL, 2009).

E, nesse contexto foram apresentadas as solugdes para esses
problemas relativos ao acesso ao poder judicidrio, especialmente as ondas
de acesso, as quais serao apresentadas abaixo.

Assisténcia judicidria para pessoas de baixa renda foi a primeira
onde de acesso. No entanto, apenas retirar a obrigatoriedade do advogado,
0 que ocorre Nos processos que tramitam nos juizados especiais, nao era
suficiente, uma vez que acabava mais por prejudicar do que resolver a
questao, tendo em vista que o auxilio juridico do advogado ¢ na maioria
dos casos essencial, sendo necessdrio entao proporcionar servigos juridicos
para os pobres.

A segunda onda de acesso a Justi¢a consistiu na representagao dos
interesses difusos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988). Ou seja, poderiam
incluir um grupo de pessoas com o mesmo direito violado num sé processo.
Referida onda foi representada pelos processos coletivos do Cédigo de
Defesa do Consumidor e pela Agao Civil Pablica.

No que tange a terceira onda, ela se referiu a um novo enfoque
de acesso a Justica, ou seja, jd existia uma preocupagao com a preven¢ao
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de disputas judiciais, surgindo entio novas tendéncias como os métodos
alternativos de conflitos e procedimentos especiais (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988).

Dito isso, percebe-se que as ondas de acesso a Justica possuiam o
enfoque de viabilizar ao cidadio hipossuficiente o alcance do judicidrio e
a proposi¢ao de sua demanda. No entanto esse acesso ainda ¢ falho o que
se percebe a partir de décadas depois e com a explosio da tecnologia e o
incremento das relagdes interpessoais.

Assim, mesmo diante da implementa¢io de diversas solugdes de
acesso 2 justi¢a, ainda assim o hipossuficiente nio estaria devidamente
incluido no sistema judicidrio, e essa nao inclusao ainda é mais acentuada
nas pequenas causas ¢ para autores individuais.

Cedigo ¢ que o Cédigo penal traz em seu art. 21 que o
desconhecimento da lei é inescusdvel e em sendo assim, cabe ao Estado
fazer com que a norma chegue até o cidaddo de maneira simples, de ficil
entendimento e compreensio.

Dessa forma, o acesso a Justiga, deve ser tratado em sentido amplo,
de forma que garanta a tutela e o acesso efetivo aos direitos dos envolvidos
(COELHO; HOLTZ, 2020), uma vez que apenas garantir o ajuizamento
da agdo nao traz efetividade, uma vez que esse procedimento puro e simples
nem sempre traz uma prestacao adequada, seja pelo fato de o requerente
nao conhecer os direitos que poderia ou nao invocar, seja pela demora na
prestagao que ao final restou infrutifera.

4 Efetivacao do acesso a justica com o uso de técnicas de visual
law

Com a leitura do tépico anterior, foi possivel compreender que
nao basta apenas fornecer meios para que o cidadio ajuize uma agao na
Justica, se ele desconhece o procedimento e as chances de ganho ou perda
corroborado ao fato de que ele sequer entende as intimagoes que recebe.

Dessa forma, a implementagio do Visual Law, levard ao
entendimento de documentos complexos e das normas ao cidadao, que
¢ seu destinatdrio, sendo esta uma forma efetiva de implementar o real
acesso 2 Justica, sem sentido amplo.

Isso se deve ao fato de que, o Legal Design e o Visual Law possuem
a proposta de aproximar as pessoas da informagcao juridica. E informar as
pessoas com clareza que elas possam entender sozinhas aquilo que lhes diz
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respeito, isso também é acesso a Justica.

Crivel salientar, que nao se trata de suprimir a figura do advogado,
e sim permitir que o destinatdrio da norma e dos instrumentos juridicos
consiga participar ativamente dos processos e negdcios junto com os
operadores do direito.

A revista internacional The Journal of Open Access to Law —
JOAL dedicou duas de suas edicoes exclusivamente ao Visual Law. A
autora Sigales-Gongalves (2020b) realizou um levantamento das edigoes
e constatou que as pesquisas apresentadas nas edi¢oes tém como principal
escopo enfatizar a possibilidade do uso da Visual Law como instrumento
de empoderamento e acesso a justica.

Na visao de Sigales-Gongalves (2020a) a técnica utilizada pelo
linguista responsdvel pela elabora¢io dos documentos que contenham
elementos do visual law e aliam recursos verbais e nao verbais, opera
enquanto simplificador da linguagem juridica, facilitador de sua
compreensio e promotor do acesso ao Direito e a justica.

Essa visao ¢ corroborada pela autora Hagan (2020) que o tem nao
apenas como um mecanismo de acessibilidade aos leigos, mas também
como colaborativo com o trabalho interno da administra¢ao publica que
envolve servidores e gestores.

Entretanto, é necessdria uma reflexio acerca da real utilizacao dos
recursos de visual law na efetiva extensao da compreensio do direito. Nao
basta que sejam incluidos gréficos, figuras, formas, ilustracoes e tabelas se
o0 “judiqués” se mantiver inacessivel & maior parte da sociedade.

Uma outra reflexao importante, vinculada especialrnente a0 acesso
a justica, diz respeito a perda do significado das expressoes e dos termos
juridicos. H4 de se questionar se a transi¢do entre o complexo para o
simples far-se-4 de forma correspondente ou se, durante o processo de
simplificagio dos termos e formalidades, perder-se-d0 também a esséncia
terminolégica, assim como o sentido, sendo o direito em si.

Dito isso, tem-se que nio basta apenas oferecer mais informacoes
ou simplesmente melhorar o acesso, uma vez que o verdadeiro desafio estd
em tornar o conteddo compreensivel, uma vez que ainda que tenhamos

acesso as informacoes podemos nio ser capazes de decodifica-las ou
perceber sua importancia (AGUIAR, 2022).

Cedico ¢ que a populagio em geral nao compreende o idioma
juridico e conforme jd mencionado, a comunica¢io vem se dando cada vez
e de forma mais visual e rdpida. Sendo assim, a facilitagao da linguagem
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juridica por meio do visual law jd vem sido utilizada por alguns tribunais
brasileiros.

Exemplo disso é o projeto Design TRT da 52 Vara do Trabalho
de Joao Pessoa, o qual possui uma forma de comunicagio moderna e
inovadora que aproxima o judicidrio da sociedade. Trata-se de um trabalho
voltado para o cidaddo, com a finalidade de ganhar tempo e fazer com as
pessoas vejam de forma mais rdpida o resultado do processo, e que estd
sendo bem recebido por outros estados.

O Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regiao é outro exemplo,
no qual hd uma iniciativa piloto, qual seja, a inclusio de uma resumo
em forma de esquema grifico junto com o acérdiao publicado no qual é
mantido a sua formatagao tradicional e elementos legais indispensdveis,
sendo o esquema gréfico adicionado como forma de facilitar a compreensio
do resultado do julgamento.

Assim, em sintoniacoma promogao deacessibilidade e transparéncia
e de forma a tornar a comunicagao juridica mais acessivel aos cidadaos, em
Pernambuco, o TRT6, acompanha a tendéncia de ampliagao da utilizagio
de novas ferramentas audiovisuais para facilitar a comunicagao.

Figura 2. Resumo em Visual Law do acérdao. Fonte: TRT6
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=) =)
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@ rolotsrio dispensado @) Pressupostos processuais
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Assim, de acordo com RICHARD SUSSKIND (2013), para que
as mudancas de paradigmas, como os exemplos acima, realmente ocorram
de forma continua, os servicos judiciais devem ser redesenhados.

Ou seja, uma nova configuragao de pessoas, processos, tecnologias
e espagos fisicos que sejam centrados no usudrio, devem ser colocados em
préticas corroborado ao fato de que esta estrutura seja acessivel, sustentdvel
e superior ao que se tem hoje (AGUIAR, 2022).

5 Consideracgoes finais

O acesso a ordem juridica justa supde, ainda, um corpo adequado
de juizes, com sensibilidade o bastante para captar nao somente a realidade
social vigente, mas também as transformacoes sociais a que estd submetida
a sociedade moderna.

O acesso a justica adequado as necessidades do pais, deve ser
possibilitado a todos, os obstdculos que surjam, seja os de ordem econdmica,
social ou cultural, devem ser removidos. Justica gratuita, assisténcia
judicidria, meios alternativos de solu¢io de conflitos, informagio, orientagao
e acessibilidade da linguagem juridica, sao servigos que se prestam para essa
remocio de obstdculos.

-

E necessdrio pois, um acesso a ordem jurl’dica justa, com a
observancia do principio do devido processo legal e seus derivados, e com
a preocupacio da correta aplicagao do direito substancial e da verificacio
de sua adequagao aos anseios sociais.

Atores até entio excluidos desse mercado, os chamados
consumidores da justiga, estdo percebendo as vantagens na busca de seus
direitos e terdo uma participagdo ativa na chamada evolugao disruptiva que
estamos vivenciando. O conceito de Acesso a Justica e suas diversas ondas
renovatdrias nada mais é que um movimento juridico para que as regras
processuais e o direito material estejam em constante evolugio e atendendo
aqueles para os quais foi criado: os consumidores da justica.

Percebe-se entdo que, o profissional juridico deve ser capaz de
entender e atuar em um novo cendrio do Direito, no qual o Direito aliado
a tecnologia e ao design nio é um futuro distdpico e sim uma realidade
presente, a qual estd disponivel para auxiliar na criagao de uma justica mais
produtiva e acessivel.

A comunicagao juridica deve acompanhar as mudancas culturais
e deve auxiliar a populacio na compreensio de seus direitos, focando na
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experiéncia do usudrio.

O Visual Law ¢ instrumento para permitir a evolu¢io da
comunicagao juridica mais centrada no humano, no usudrio. O documento
juridico permanece com suas técnicas, porém de forma mais organizada e,
também mais visual, sem palavras rebuscadas e elitizadas, para que seja
compreensivel pelo receptor da mensagem.

Dessa forma, o uso dessas prdticas torna o acesso a informagio
juridica mais igualitrio e satisfatério. Assim, a utilizagao de técnicas de
visual law ¢ uma importante ferramenta de acesso a ordem juridica justa.
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Capitulo 5

FALSAS CONDENACOES: A REPRODUCAO DE
DEPOIMENTOS DE POLICIAIS EM JUIZO E A
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ELEMENTOS INFORMATIVOS COLHIDOS NA
INVESTIGACAO
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1 Introducao

m tanto quanto controverso ¢ o valor probatério que se atribui
aos depoimentos de policiais quando prestados como prova
testemunhal na seara criminal.

Isso porque a prova testemunhal, em grande parte dos processos
criminais, ¢ a Gnica prova direta ou a principal sobre o fato delituoso,
principalmente quando da prisio em flagrante nos crimes de trafico de

drogas.

A forma pouco critica e o conformismo em que se ¢ relacionada
a confiabilidade da dessa prova ¢ circunstancial, mormente quando vier
apenas para corroborar com os elementos de constru¢io acusatdrios
produzidos na investigacao.

Naio ¢ nada 6bvio lembrar que nao ha hierarquia entre as espécies
de provas no processo penal, bem como a atribui¢ao de valor absoluto ou
maior prestigio a determinadas provas produzidas.

Dessa forma, analisar na prdtica o disposto contido no artigo
155 do Cédigo de Processo Penal é elementar, tendo em vista que os
elementos informativos produzidos na fase de investigacio nao podem ser
utilizados de forma exclusiva sem que o magistrado aponte outros motivos

1 Advogado. Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais
(PUC/MG). Pés-Graduado em Direito Processual Penal pela Anhanguera-Uniderp (LFG).
Pés-Graduado em Direito Piblico com Enfase em Gestio Piiblica pelo Instituto Damdsio de
Direito. E-mail: thiagoferreira.minas@hotmail.com.
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e fundamentos que sustentam aqueles, além de serem reproduzidos sob o
crivo do contraditério efetivo.

A pedra de toque, portanto, consiste na anélise da simples exigéncia
de confirmagio em juizo dessa espécie de depoimento prestado na fase
de investigacio preliminar, sob o manto do contraditério como forma de
magquiar a proibi¢ao de condenagao exclusiva nos elementos informativos
colhidos no procedimento investigatério.

E de fundamental importincia estabelecer quando a fala dos
policiais constituird prova idonea para ser o alicerce de uma condenagao
penal, bem como se esses elementos, agora reproduzidos em juizo, por si
s6, servem como fundamentos para a convicgio do julgador.

Cabe ressaltar que, a filtragem constitucional quando da producio
da prova ¢ de observancia obrigatéria.

A simples confirmagio em juizo das palavras dos policiais, prestado
na fase de investigagio ou quando meramente confrontado com o
interrogatdrio, atribuindo genericamente maior valoragao daquele, é nada
mais do que um engodo para condenar.

2 A prova testemunhal e seu valor probatdrio no processo pe-
nal

Testemunha nada mais é “o individuo que, nao sendo parte
nem sujeito interessado no processo, depde perante um juiz sobre fatos
pretéritos relevantes para o processo e que tenham sido percebidos pelos

seus sentidos”. (BADARO, 2020, p. 556).

Badaré (2020, p. 556) esclarece ainda a distingao entre testemunhar
e depor:
Testemunhar ¢ presenciar algo, isto ¢, ter contato com um determinado
fato. Depor ¢é declarar perante o juiz o que foi presenciado, isto ¢,
reproduzir o que os sentidos perceberam. A pessoa que presenciou um
fato relevante para o processo é testemunha. J4 o depoimento ¢ o ato
por meio do qual a testemunha narra em juizo os fatos que presenciou.
Importante contextuar que a prova no processo penal foi inserida
em uma época em que prevalecia uma estrutura tipicamente inquisitéria
inspirada no modelo processual fascista italiano, e como nio houve uma
reforma inteira do atual cédigo, resta resquicios desse modelo em boa parte

do cédigo.

Todavia, com o advento da Constitui¢io Federal de 1988, deve-se
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olhar para a teoria da prova numa proposta democrdtica que suplica uma
garantia do devido processo penal constitucionalizado efetivo.

Um direito processual constitucional consiste, como bem esclarece
Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Céandido
Rangel Dinamarco (2011, p. 85), em:

A condensagio metodoldgicaesistemdtica dos principios constitucionais
do processo toma nome de direito processual constitucional.

Nio se trata de um ramo autdnomo do direito processual, mas de
uma colocagio cientifica, de um ponto-de-vista metodolégico e
sistemdtico, do qual se pode examinar o processo em suas relacoes com
a Constitui¢ao.

O direito processual constitucional abrange, de um lado, (a) a tutela
constitucional dos principios fundamentais da organizagao judicidria e
do processo; (b) de outro, a jurisdicao constitucional.
Observa-se, portanto, a devida importancia da forma metodoldgica
e sistémica em que o filtro constitucional estabelece ou tutela os principios
constitucionais como instrumentalizagao do direito material.

No que tange especificamente ao processo penal, algumas
peculiaridades ficam mais evidentes, e, por essa razio, o regime
constitucional se impde, conforme aponta Cintra, Grinover ¢ Dinamarco
(2011, p. 84), ao destacar que:

Todo o direito processual, como ramo de direito puiblico, tem suas
linhas fundamentais tracadas pelo direito constitucional, que fixa a
estrutura dos 6rgaos jurisdicionais, que garante a distribuicio da justica
e a efetividade do direito objetivo, que estabelece alguns principios
processuais; ¢ o direito processual penal chega a ser apontado como
direito constitucional aplicado as relagdes entre autoridade e liberdade.

Naio se deve olhar, portanto, para uma relagio processual fechada
e sim numa estrutura sistemdtica, dialética e hierarquizada, deve sempre
haver uma conferéncia da norma infraconstitucional com os pressupostos
constitucionais.

Para tanto, o standard probatério processual penal brasileiro nao deve
ser mitigado ou ao mesmo flexibilizado pelo subjetivismo dos julgadores.
Com base na licao de Lima (2014, p. 553) podemos compreender que “Em
sentido amplo, provar significa demonstrar a veracidade de um enunciado
sobre um fato tido por ocorrido no mundo real”, continua a dizer que:

A finalidade da prova é a formagio da convicgio do érgao julgador.

Na verdade, por meio da atividade probatéria desenvolvida ao longo
do processo, objetiva-se a reconstrugio dos fatos investigados na
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fase extraprocessual, buscando a maior coincidéncia possivel com a
realidade histérica.

Nio obstante, é fundamental distinguir, para uma compreensio
mais adequada da estrutura probatéria, o que é prova e elementos
informativos, para, entao, situarmos na vedagao contida no artigo 155 do
Cédigo de Processo Penal.

A distingao ¢ clara, e a sua compreensdo é por demais necessdria,
Lima (2014, p. 550), explica que:

A palavra prova sé pode ser usada para ser referir aos elementos de
convicgio produzidos, em regra, no curso do processo judicial, e, por
conseguinte, com a necessdria participagio dialética das partes, sob o
comando do contraditério (ainda que diferido) e da ampla defesa. O
contraditério funciona, pois, como verdadeira condicio de existéncia
e validade das provas, de modo que, caso nao seja produzidas em
contraditério, exigéncia impostergdvel em todos os momentos da
atividade instrutéria, nao lhe caberd a designacio de prova.

Por outro lado, elementos de informagao sio aqueles colhidos na fase
investigatéria, sem a necessdria participagao dialética das partes. Dito de
outro modo, em relagio a eles, nao se impée a obrigatéria observancia
do contraditério e da ampla defesa, vez que, nesse momento, ainda
nao h4 falar em acusados em geral, na dicgo do inciso LV do art. 5°©
da Constituicio Federal. Nao obstante, tais elementos informativos sio
de vital importincia para persecugio penal, pois podem subsidiar a
decretagao de medidas cautelares pelo magistrado, bem como auxiliar
na formacio da opinio delicti do 6rgao da acusagio.
Percebe-se, portanto, os momentos distintos em que os elementos
de informacio e de provas propriamente dito sio produzidos, com
destinacio e finalidade bem caracteristicos, sobretudo, observado a forma

em que sio produzidos.

Enquanto na fase de investigagao os elementos informativos
nao se exigem a participagio dialética das partes, as provas pressupoem,
obrigatoriamente, ao contraditério e a ampla defesa, ressalvados aqueles
elementos nao repetiveis ou antecipadas em razio da sua natureza e
oportunidade que devem ser realizados anteriormente a fase processual,
ante o risco de perecimento da prova.

O valor dos elementos colhidos na fase de investigagao sao valores
relativos pois, precisam ser repetidos judicialmente para que sejam
admitidos como provas no processo penal e, assim, municiar o julgador.

Lado outro, nao se pode conferir maior valor probatério ou
credibilidade qualquer prova produzida, tanto em razao da espécie quanto
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da pessoa que a produz, as provas nao terao maior prestigio que a outra,
raras sao as provas tarifadas.

Sobre a capacidade de testemunhar, Cunha e Pinto (2019, p. 599),
aponta que: “Considera-se testemunha a pessoa fisica que, em juizo, declara
o que sabe sobre os fatos em litigio no processo penal”.

A regra do artigo 202 do Cédigo de Processo Penal pressupoe
que toda pessoa poderd ser testemunha. Dessa forma, a principio, nio
hd que falar em restri¢io quanto a quem pode prestar depoimento como
testemunha.

Chama a atencio, todavia, os prestados por agentes de seguranga
publica, ainda mais quando tenham participado ou efetivado a prisio de
alguém.

E importante ressaltar que a prova testemunhal, muito em razio
da ineficiéncia de outros meios de provas admitidos, acaba por tornar o
principal meio de prova no processo penal brasileiro.

Conforme aponta Lopes Junior (2015, p. 463), além de ser o
meio mais utilizado como prova, inevitavelmente, passa a ser a principal
fundamentagio das decisdes penais, principalmente para condenar:

Com as restri¢oes técnicas que infelizmente a policia judicidria brasileira
— em regra, tem, a prova testemunhal acaba por ser o principal meio
de prova do nosso processo criminal. Em que pese a imensa fragilidade
e pouca credibilidade que tem (ou deveria ter), a prova testemunhal
culmina por ser a base da imensa maioria das sentencas condenatérias
ou absolutéria proferidas.

A testemunha presta, portanto, para descrever o fato criminoso,
reconstruir um fato passado perante a autoridade judicidria. Lima (2014,
p. 651) argumenta que “A prova testemunhal tem como objetivo, portanto,
trazer ao processo dados de conhecimento que derivam da percep¢io
sensorial daquele que é chamado a depor no processo”.

Por essa razao, a reconstrugdo do fato criminoso nao pode se basear
ou dar maior valoragio, tdo somente, em determinado tipo de prova,
principalmente, o testemunho do policial, isso porque deve-se buscar a
maior aproximagio da realidade fdtica, tendo em vista que a busca da
verdade material nio se sustenta, pois, a verdade nao tem dono e cada um
ver a verdade de acordo como ela se apresenta, em contextos diferentes e
valores pessoais diferentes.

As testemunhas, de acordo com Cunha e Pinto (2019, p. 600)
podem ser classificadas da seguinte forma:
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As testemunhas podem ser numerdrias, ou seja, aquelas arroladas pelas
partes e que devem depor sob compromisso; ou extzranumerdrias, que
sdo ouvidas, de oficio, pelo juiz, segundo faculdade contida no art. 209,
sendo também compromissadas. Podem ser, também, informantes, isto
é, pessoas que, a priori, ndo estao obrigadas ou mesmo estdo proibidas
de depor (arts. 206 e 207), ou aquelas referidas no art. 208. Nestas
hipé6teses as testemunhas nio sio compromissadas. H4 também a
testemunha referida, que é aquela mencionada no depoimento de outra
testemunha, cuja a oitiva fica a critério do juiz (art. 209, § 1°). No
que concerne ao modo, pode a testemunha ser instrumental (trambém
chamada de testemunha imprépria), ou judicial (conhecida como
testemunha propria). A primeira é chamada para assistir a realizagao
de algum ato juridico, atestando-lhe a veracidade e a licitude. Assim,
por exemplo, a testemunha que, em juizo, afirma ter presenciado a
confissao policial do réu. J4 a testemunha judicial ¢ aquela que depoe
sobre fato objeto do processo. Dd-se 0 nome de testemunha direta (ou
de visu), aquela que depée sobre fato que assistiu; e, indireta (ou de
auditu ou testemunha de segundo grau, segundo Carneluti), a que
depde sobre fatos que ouviu dizer.

Além das nuances em torno das diferentes formas em que a prova
testemunhal pode se reproduzir, em um contexto amplo de provas, de
acordo com o item VII da Exposi¢io de Motivos do Cédigo de Processo
Penal, nao existe hierarquia entre as provas, veja-se:

[...] nem é prefixada uma hierarquia de provas: na livre apreciagio
destas, o juiz formard, honesta e lealmente, a sua convicgao. A prépria
confissao do acusado nio constitui, fatalmente, prova plena de sua

culpabilidade. Todas as provas sio relativas; nenhuma delas terd, ex
vi legis, valor decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outra.

(BRASIL, 2012, p. 368).

Do mesmo modo, o juiz fica adstrito ao acervo probatério
produzido nos autos, deve apreciar, dentro do seu livre convencimento (o
que ndo quer dizer puro capricho de opinido) todas as provas, sem preferir
essa ou aquela arbitrariamente.

Naio de outro modo, afirmam Tédvora e Alencar (2012, p. 456), que
o valor da prova testemunhal, a principio, como sendo meio probatério
como qualquer outro, também tem valor relativo.

Sendo meio probatério como outro qualquer, o valor da prova
testemunhal ¢ relativo. Como o art. 202 do CPP assegura a liberdade
na selecio da testemunha, dizendo de forma genérica que toda pessoa
poderd figurar como tal, salvo as hipéteses legalmente estabelecidas, o
depoimento infantil e de policiais ndo devem ser afastados de pronto,
cabendo valoragao de acordo com o contexto probatdrio.

Todavia, na pratica, um tanto quanto controverso ¢ o valor
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probatério que se tem conferido ao depoimento de policiais que, em regra,
podem depor sobre os fatos que presenciaram ou tenham conhecimento,
mas nio ¢ aconselhdvel que essa espécie de depoimento seja analisada sem
vincular ao contexto probatério, atribuindo assim a devida credibilidade
da prova.

3 Depoimento dos agentes de seguranca publica: valoraciao ab-
soluta?

E necessdrio observar o processo penal dentro de uma estrutura
sob o crivo de um contraditério, mas que seja um contraditério realmente
efetivo.

Vale dizer que, o contraditério efetivo é aquele que tem a capacidade
de mudar a convicgao do juiz, o que é diferente de tao somente oportunizar
o momento de fala, e somente com a judicialidade é que se tem a prova
testemunhal.

O depoimento prestado no dmbito do inquérito policial nio ¢é
considerado com valor probatério, conforme enfatiza Fernandes (2019, p.
2606), essa concepgao de eficdcia probatéria dos elementos produzidos em
procedimentos administrativos, que por sua natureza inquisitorial limita
a participagao das partes e afasta a atuagao do juiz, nao podem ter forca
condenatéria:

Considerando a forte relagao entre prova e contraditério, conforme
j4 preceitua o artigo 155 do Cddigo de Processo Penal, depoimentos
ou reconhecimentos produzidos unicamente na fase de investigacio
preliminar nio constituem prova idonea para legitimar a condenacio
penal, visto que tais elementos nio sio produzidos com a presenca de
um contraditério efetivo e equilibrado e nem do direito ao confronto.

Isso nada mais é que o processo como procedimento em
contraditério de Elio Fazzalari, de acordo com Lopes Jr. (2017, p. 223)
consiste em ser:

O procedimento se legitima por meio do contraditdrio e deixa de ser
uma mera concatenagio de atos, formalmente estructurados, para tornar
uma nova dimensdo. O nucleo fundante do pensamento de Fazzalari
estd na énfase que ele atribui ao contraditério, com importante papel
na democratizagio do processo penal, na medida em que desloca o

nicleo imantador, ndo mais a jurisdi¢io, mas o efetivo contraditdrio
entre as partes.

Tal teoria, na prdtica, representa a igualdade de condicoes e
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possibilidades efetivamente dos direitos e garantias fundamentais numa
perspectiva  légica constitucional consubstanciada na presun¢io de
inocéncia.

O enfoque constitucional do referido principio se destaca porque a
estrutura processual penal vigente, estd enraizada e influenciada na Escola

Positiva Italiana, ou seja, numa relativizagao da presuncio de inocéncia.
Aponta Moraes (2010, p. 209) que:

Dessa forma, muito mais do que afirmar que nio hd presungao de
inocéncia no cédigo de processo penal, elaborado em 1940 e ainda
hoje vigente, o que se deve ter em mente, devido aquela clara e direita
influéncia positivista italiana, é que o atual cddigo rejeita em sua
estrutura toda a dimenséo juspolitica da presuncdo de inocéncia. Estd
forjado estruturalmente com base na concepgio de que o que hd ¢ uma
“presuncio de culpa” e sempre um inimigo a ser perseguido e punido.
Para coadunar com a estrutura apontada e ainda destacar a
subjetividade e vagueza quanto a aplicacio do principio, Fernandes (2019,
p. 127), explica:
Portanto, ainda que a Constitui¢ao de 1988 tenha mitigado a tradicao
autoritdria introduzida pelo CPP de 1940, o standart probatério
brasileiro ainda ¢ obscuro e relegado ao subjetivismo dos julgadores,
sem uma via procedimental previamente delineada a seguir. O
Conceito de presuncio de inocéncia é bastante vago e impreciso e nao
consegue proteger a higidez de um szandart rigido, dirigido a dificultar
ao mdximo falsas condenacoes.
Assim sendo, existe uma relacao intima do principio da presuncio
de inocéncia com as normas do direito processual penal que nao deve ser
esquecida, pois norteia todo um sistema de comandos.

Como explica Aury Lopes Jr ao citar Fazzalari “O contraditério,
na concepgao do autor, deve ser visto em duas dimensées: no primeiro
momento, ¢ o direito a informa¢io (conhecimento); no segundo, ¢ a
efetiva e igualitdria participacio das partes. E a igualdade de armas, de

oportunidades” (LOPES JR., 2017, p. 223).

Por isso, o desenvolvimento do procedimento nao pode ser esgotado
em um Unico ato, mesmo que o depoimento de um agente de seguranca
publica tenha uma consisténcia probatéria relevante, as outras provas,
devem estar conexamente vinculadas para que o contexto de valoragio
daquele depoimento prestado possa ser considerado como prova.

Isso porque, é comum o testemunho policial ser o tnico ou o
principal meio de prova a fundamentar uma sentenga condenatdria.
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Como bem assegura Carnelutti (2009, p. 68):

Todos sabem que a prova testemunhal ¢ a mais enganosa de todas as
provas; a lei a rodeia de muitas formalidades, que desejavam prevenir
os perigos; a ciéncia juridica chega até o ponto de considera-la um mal
necessdrio; a ciéncia psicolégica regula e inventa inclusive instrumentos
para sua valoragdo, ou seja, para distinguir a verdade da mentira, mas
o melhor modo de garantir o resultado tem sido e sempre serd o de
reconhecer na testemunha um homem e conceder-lhe o respeito que
todo homem merece.

Reconhecer na testemunha um homem significa dizer que ele
¢ falivel nas suas afirmagées, na sua capacidade de reconstituir um fato
criminoso, imbuido por suas tentagdes, interesses, capacidade intelectual
para descrever e elucidar de forma detalhada, o caminho percorrido.

Assim, sustentar uma condenagio utilizando substrato probatério
somente o testemunho do policial é temerdrio e por si s6, nao se deve valord-
lo como prova suficiente em processo penal, pois viola o contraditério e a
ampla defesa, isso porque nao pode ser analisado de forma isolada, sendo
necessdrias nos autos outras provas para fundamentar uma condenagao.

A ideia ¢ evitar condenagbes que sejam exclusivamente em
depoimentos policiais, uma vez que ¢é evidente a violagdo de garantias
constitucionais. Afinal, se foram os agentes que fizeram a prisao, como eles
iriam testemunhar objetivamente sobre seus proprios atos?

A simples condicio de policial nao traz garantia de ser o mesmo
considerado infalivel em suas a¢oes, é muito corriqueiro na seara penal
ver juizes e promotores utilizarem a expressao de que o policial revestido
na fungio publica, traz fé publica. Nessa premissa, inclusive, condena-se
pelo fato de que a defesa nao foi capaz de provar ao contrdrio, numa clara
inversao do 6nus da prova, fazendo com que a fala do policial se presume
verdadeira.

Sendo assim, a defesa ficaria limitada ao que exclusivamente foi
produzido pelos policiais envolvidos na prisao em flagrante, e nao ao que
foi produzido nos autos, o que gera como consequéncia a mitigagio do
contraditério e a ampla defesa.

Vale ressaltar que a presente intervengao tem como objetivo
levantar hipéteses ou dividas sobre a atuagio policial ou que este age
escorreitamente para incriminar falsamente o acusado. No entanto, nio se
pode conferir valor probatério mais elevado em suas falas se as provas nao
sao suficientes para condenar, nio pode valorar, e assim considerar como
uma Unica prova a objetividade de buscar uma condenagio a qualquer
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custo.

Nio diferente aponta Rosa (2017, p. 778) ao afirmar que “o
depoimento dos policiais é acolhido como sendo védlido sem maiores
questionamentos, mas devem ser considerados como mais um elemento
probatério, nem melhor, nem pior”.

Pois na verdade, estaria infringindo o disposto no artigo 155 do
Cédigo de Processo Penal, que veda a utilizagio pelo juiz, exclusivamente,
dos elementos do inquérito para fundamentar sua condenagio.

A repeticao dos depoimentos prestados pelos agentes de seguranca
publica em juizo se trata de um engodo processual, é forma de burlar o
disposto normativo fazendo acreditar que daquela forma foi garantido o
contraditério.

Conforme abordado, nio ha efetividade no contraditério em
nenhum momento processual quando tais depoimentos sao, simplesmente,
confirmados na fase judicial.

A propésito Lopes Jr. (2015, p. 470) é enfdtico ao dizer que “...]
Busca, com isso, judicializar a palavra dos policiais para driblar a vedagao de
condenacio “exclusivamente” (art. 155 do CPP) com base nos elementos
informativos colhidos na investigagao”.

Outra contribui¢ao digna de nota feita por Lopes Jr. (2015, p. 470)
estd no sentido de que:

No fundo, é um golpe de cena, um engodo, pois a condenagio se
deu, exclusivamente, com base nos atos da fase pré-processual ¢ no
depoimento contaminado de seus agentes, natural e profissionalmente
comprometidos com o resultado por eles apontado, violando o
disposto no art. 155 do CPP. Portanto, se nio hd impedimento para
que os policiais deponham, é elementar que nio se pode condenar s6
com base nos seus atos de investigagdo e na justificagio que fazem em
audiéncia.

Nio obstante, para encorpar a fundamentagio condenatéria ao
destacar o depoimento prestado na fase de investigagio e confirmado
em juizo, utiliza-se de expressoes vagas, gerais e abstratas, tais como,
‘consubstanciado com os outros elementos de provas’, sem, contudo,
apontar quais seriam esses outros elementos.

A mera repeti¢ao da fala dos policiais em juizo, repisa-se, trata de
uma manobra processual, que em nada contribui para elucidar um fato
passado, ¢ forma de mascarar o disposto no artigo 155 do CPP, fazendo
acreditar que daquela forma foi garantido o contraditério.
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Nio basta a singela afirmagao de que tais depoimentos foram
prestados sob o crivo do contraditério e, assim, merecedor de maior
credibilidade, isso porque na realidade nao é bem assim, qual o contraditério
que ¢ estabelecido sendo que o depoimento prestado no inquérito é
integralmente lembrado pelo Ministério Publico e que apenas se confirma
o histérico de ocorréncia?

A prova pressupde procedimento em contraditério e nio hi
contraditério possivel onde somente o que prevalece sao as palavras dos
policias responsdveis pela lavratura do flagrante. Contraditério nao é s6
a oportunidade de falar sua versao, mas a possiblidade de, efetivamente,
influenciar na decisao do magistrado.

Sdo necessdrias outras provas nos autos para fundamentar uma
condenagio, pois assim como todas as espécies de provas prevista pelo
Cédigo de Processo Penal tem valor relativo, isso significa dizer que os
depoimentos policiais, apesar de prestigiados pela jurisprudéncia, nao
podem ser analisados de forma isolada, isso porque, como bem alerta
Fernandes (2019, p. 212) “De outro giro, nio se pode atribuir credibilidade
presumida a essa espécie de depoimento, visto que nao se trata de terceiro
totalmente isento”.

Diante disso, “intricada discussio sobre a capacidade de saturacio
do testemunho do policial militar, poderia ser facilmente superada por
meio de medida simples, como filmagem da diligéncia e do momento da
apreensdo da droga, como por exemplo, no crime de trifico de drogas”.

(ROSA, 2017, p. 780)

4 Conclusao

A vedagao contida no artigo 155 do Cédigo de Processo Penal trata-
se da condenacio fundamentada exclusivamente com base nos elementos
informativos colhidos na fase de investigacio.

Com isso, a questao da reproducio de depoimentos prestados
por policiais em juizo, evidencia o manejo processual para, maquiar,
sob o argumento do contraditério judicial, a convicgio do juiz pela
livre apreciagdo da prova, que na verdade é feito sobre os elementos de
investigagdo, para entio sustentar uma condenacio.

De fato, em regra, as provas produzidas no 4mbito do inquérito
policial ou por outra forma de investigacdo preliminar nio comporta o
contraditério e a ampla defesa, por essa razao que se vé na necessidade
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de repeti¢ao em juizo daquilo que foi produzido na fase de investigacio,
exceto quando se tratar de provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Nesse contexto, a prova testemunhal ganha maior importincia
por ser o meio de prova mais utilizado, bem como mais manipuldvel, no
entanto, nao significa dizer que essa repeti¢do enseja apenas confirmacio
daquele depoimento prestado em sede de investigagio, bem como para
servir de compara¢io com a autodefesa.

O processo penal nao se presta a Gnica hipdtese de sopesar o poder
de convencimento das falas dos policiais com a do acusado.

Assim, os depoimentos dos policiais devem ser cotejados com outros
elementos de provas jd existentes nos autos e nao devem ter relevincia
maior do que qualquer outra prova. Como esses depoimentos figuram
como Unica prova em boa parte dos processos penais, nio podem servir,
por si s, suficientemente para sustentar um decreto condenatério, pois
nao h4 davida que o depoimento do policial, em um primeiro momento,
serve para atestar a legalidade de sua atuacio.

Se serve para atestar sua atuagio conforme a legalidade, ele tem
interesse, e como a testemunha ndo pode ser sujeito interessado no processo,
naturalmente que se tenha uma descaracterizagao da prova testemunhal.

Caso contrdrio, fica evidente tratar-se de violagio da norma
processual penal prevista no artigo 155, uma vez que a condenagio se
deu, na verdade, exclusivamente, com base nos atos produzidos da fase de
inquérito, além de atribuir valor absoluto na fala e atuagao do policial, sob
o argumento de ser revestida de fé ptblica em razio da fungao.

Nio hd que se falar em hierarquia probatdria no processo penal,
nenhuma prova vale mais do que a outra, independentemente da sua
espécie, bem como que, toda atuagio no Ambito penal e processual penal
deve ser impulsionado em observincia aos comandos revestidos de valores
constitucionais e convencionais, de forma a limiar o braco armado do
estado frente ao acusado.

O sistema de persuasio racional ou do livre convencimento,
conforme o contetdo disposto no artigo 157 do Cédigo de Processo Penal,
¢ o0 acolhido pela norma processual brasileira.

O juiz formard a sua convicgio sobre os fatos pela livre apreciagao
das provas produzidas nos autos sob o crivo do contraditério efetivo, bem
como da demonstracao das motivagoes que conduziram o magistrado a
aquela conclusao.
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No entanto, essa espécie de depoimento, conforme aponta a
doutrina, deve ter um ponto de convergéncia intermedidrio, nem extremista
a0 ponto de ser descartado nem por demais valorativo, e sim, aplicar com
a efetividade devida, a regra probatéria, preponderando seu valor relativo.
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1 Introducao

presente capitulo propde a anilise da interpretacao do Direito

Civil, ramo do direito que rege relagdes predominantemente
particulares, sob uma perspectiva constitucional democrdtica, diante da
releitura necessdria do direito privado em uma dimensao contemporinea
cuja democracia é o ntcleo fundamental da estrutura politica e as relagoes
particulares nio mais refletem o modelo liberalista, em que prevalecia
centralmente o principio da autonomia da vontade, dissociada de
intervencio estatal.

Com a transi¢ao para o Estado Social e sua constante evolucio, os
direitos privados tomaram uma nova concepgao, atentando-se aos interesses
sociais e aos reflexos externos das relagdes interpessoais, nao sendo mais o
direito civil um mero instrumento regularizador individual de interesses.

Outrossim, dentro do que se pode traduzir modernamente como
uma concep¢io social-democrdtica das relagoes privadas, tais relagoes
passaram a efetivar enfaticamente as fungoes constitucionais-sociais, onde
prevalece a protecao dos valores e garantias fundamentais emanados da
Constituicao Federal e axiomas que excedem 2 relagio dos interesses
meramente patrimoniais priorizando, sempre, a harmonia e bem comum
social, ainda se tratando de relagdes privadas e lineares.

1 Graduada em Direito pela FASPI/CEASE Pés graduada em Direito Civil pela Faculdade
Internacional Signorelli. Graduanda em Filosofia pela Uninter. E-mail: moniquecosta.adv@
gmail.com.
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Democracia, em uma concep¢ao mais restrita, remete a um status
essencialmente politico, o que de fato, é questdo de extrema importincia
no Estado de Direito. Entretanto, um conceito democrdtico mais amplo,
deve ser interpretado em estreita intersecgao com os direitos fundamentais,
j4 que em uma sociedade democrdtica, os representantes eleitos pelo
povo, devem propor e garantir a observincia da Constitui¢do Federal e
assim, todas as relagoes juridicas devem considerar uma visao unitdria do
ordenamento juridico.

A sistemdtica juridica estabelecida pela Constituigao da Republica
de 1988, confere a todos os individuos uma gama de direitos e garantias
fundamentais, uma vez que a base da democracia se traduz na efetiva
participagdo dos cidadios nao somente nos poderes estatais, ¢ na atuagao
direta ou indireta em questdes governamentais, mas também na atuacio
geral como membros de uma sociedade democrdtica, agindo cada
qual, individualmente de forma a harmonizar, em seus atos privados,
o bem comum social, conforme as diretrizes legais estabelecidas pelos
representantes os quais elegeram.

Logo, importante ¢ a intertextualizacio entre os preceitos
fundamentais constitucionais com os requisitos presentes no Cédigo Civil
Brasileiro, lei regente das relagées privadas, preservando sempre os ideais
democrdticos, ou seja, a prevaléncia dos ditames fundamentais (direitos,
principios e garantias), como forma de manter a justa ordem social
constitucional.

A abordagem do tema possui, portanto, pertinéncia e relevincia,
na medida em que propde uma compreensio da celebragao das relagoes
e negbcios interpessoais, atendendo nio sé as disposi¢oes contidas no
Cédigo Civil, mas também, observando os preceitos essenciais patrios,
como forma de tutela do Estado nas relagoes privadas.

Entretanto, para a efetivagio destes pressupostos, nio basta
apenas estar positivado o direito na Lei Maior, é necessdrio que
os préprios individuos atuem ativamente juntamente ao Estado,
nas suas relagoes particulares, atendendo também a legislacio
infraconstitucional que ji estd atenta a tais perspectivas (pode-se citar
o artigo 57 do Cédigo Civil que trata sobre o reconhecimento em
procedimento que assegure direito de defesa e de recurso, nos termos
previstos no estatuto de associagoes) para que a aplicagao dos direitos
fundamentais, nao seja apenas uma mera teoria politica, esperada somente
da funcao estatal.
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A observincia dos preceitos fundamentais como forma de
efetivagao da democracia ¢ direito e dever de todos, inclusive em relacoes
horizontais, ou seja, estabelecida entre individuos de iguais direitos e
deveres, contrariamente  relagao vertical, cujo Estado possui prerrogativas
acima do particular pautadas na prevaléncia do interesse publico sobre o
privado.

Isto posto, pretende-se aproximar as relagdes privadas dos preceitos
basilares constitucionais, para exceléncia do funcionamento do Estado
Democritico, pois, ¢ somente nele que todas as forgas de poder se realizam
com justi¢a e dignidade, para o bem das partes e do todo, onde a democracia
se realiza como fim comum & sociedade, justificando inequivocadamente a
pertinéncia da abordagem do presente tema.

2 Consideracgdes historicas e do conceito democratico e do di-
reito privado

O Estado Democritico tal como é conceituado hodiernamente,
(em que pese o embrido de constitucionalismo e democracia identificado
nas cidades-estados gregas na antiguidade cldssica’), surgiu como uma
reacao ao autoritarismo estatal da Idade Média, pelo que a prevaléncia dos
preceitos constitucionais fundamentais podem ser entendidos como uma
alianca entre individuo e Estado e nao s como uma atuacio unilateral
deste tltimo como um provedor e efetivador isolado dos direitos do povo,
pois, é essencial a responsabilidade individual de observincia dos preceitos
fundamentais, ainda que se trate de relagoes patrimoniais e horizontais
(entre individuo-individuo).

De acordo com Lenza (2020), buscando evitar o autoritarismo
exagerado, surgiu, portanto, o conceito de Estado Liberal, ou liberalismo,
tendo como fundamento bdsico a ndo intervengao estatal principalmente
nas relagoes sociais e econdmicas (liberdade formal), objetivando dar maior
liberdade aos individuos (autonomia da vontade patrimonial em primeira
preocupagio, codificacoes de direito privado).

Segundo Wald (2005), a reacio do liberalismo individualista do
século XIX, concedeu aos individuos ampla liberdade no plano contratual’.
Cita o referido autor que foi admitida a onipoténcia dos individuos na

2 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Editora Saraiva, 2020.
3 WALD, Arnold. Curso de Direito Civil Brasileiro: Obrigacdes ¢ Contratos. Ed. Saraiva 162
Edicdo. Sao Paulo, 2005. p. 189.
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administragao e disponibilidade dos bens, garantindo amplo direito de
propriedade e faculdade de contratar da melhor parte que conviesse as
partes®.

Assim, com a premissa de nao intervengio estatal, percebeu-se que
a liberdade desvinculada do apoio estatal, gerava imensa desigualdade, as
relagdes particulares eram regidas pela “lei do mais forte”, necessitando de
restri¢des em virtude de ordem publica, traduzindo a projegao do interesse
comum nas relagoes interindividuais. Assim, tornou-se imperativo a
interferéncia estatal, bem como a observacio dos direitos, principios e
garantias fundamentais, como forma de harmonizar as relagoes privadas,
objetivando o bem comum idealizado pelo Estado Democritico.

Assim, necessdria foi a intervenc¢ao estatal para garantir os direitos
sociais ditando regras que limitassem os espagos e direitos de cada um para
que houvesse uma organizagio social mais harmoénica, pois o liberalismo
era marcado pelo individualismo e valoriza¢ao exacerbada da propriedade
privada, gerando concentragao de renda e exclusao social.

Desenvolve-se, entio, o Estado Social de Direito, que coloca
como preocupagdo primordial o individuo como centro de qualquer
relago juridica e nao mais o patrimonio tao somente. Neste momento, o
individuo passa a garantir sua isonomia perante as normas sociais, valores
e acepgoes politicas que visavam a positivagao de direitos fundamentais,
justica distributivas, valores sociais e do trabalho, pautados na igualdade e
coletividade e nao mais no individualismo.

Assim, evidente que o Direito Civil e todos os microssistemas dele
advindos, se reestruturaram com pauta em direitos inerentes a democracia
consolidados pela Constituigao, devendo prevalecer também nas relagoes
do Estado com o individuo e entre particulares, com o objetivo de
harmonizar o interesse comum, ainda que os negdcios privados versem
sobre direitos inerentes somente aos contratantes, pois a supremacia
democrética abrangem os direitos fundamentais individuais e coletivos,
conforme previsao do Capitulo I do Titulo II da Constitui¢ao da Republica
do Brasil de 1988 — Dos direitos e deveres individuais e coletivos.

A prépria liberdade de contratar, por exemplo, deve ater-se aos
principios e direitos fundamentais, porquanto embora o conteido do
contrato deva ser cumprido — pacta sunt servanda — nao pode haver acordo
com desigualdade degradante ou que atente contra o interesse comum
e nem contra a dignidade daquele que o celebra. Embora os requisitos

4 Ibidem 3 — p. 190.
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do negdcio juridico, por exemplo, estejam expressos no Cddigo Civil
Brasileiro de 2002, em seu artigo 104, sendo, capacidade daquele que
celebra o negécio; a licitude, possibilidade, a determinagao do objeto do
negécio e obediéncia as determinagdes legais, algo mais deve ser observado
para validade dos negdcios e atos juridicos, como por exemplo, exigéncia
de boa-fé, fungio social da propriedade e a protecio contra cldusulas
abusivas (estas ultimas protegidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
microssistema privado).

O diploma civil principal nao faz mengao expressa a observacio
de todos os preceitos fundamentais constitucionais em seu texto expresso,
entretanto, diversos preceitos estao implicitos em todo tipo de ato e negécio
juridico, tendo em vista que todo o ordenamento juridico deve obedecer
as normas fundamentais constitucionais, sendo estas, méximas no Estado
de Direito. Assim, relevante a aplicacao dos principios, direitos e garantias
constantes na Constitui¢io da Republica do Brasil de 1988, quando da
aquisi¢ao e alienagao de patrimoénio e celebragao de negdcios e contratos
entre particulares.

3 A constitucionalizacao do direito civil e suas implicacoes nas
relacoes privadas

Conhecida como a “Constituicio Cidada”, a Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988 inovou o ordenamento até entao
vigente, sedimentando um rol de direitos e garantias fundamentais de
modo a concretizar as pretensoes e fundamentos do estado democritico,
conferindo aos cidadaos uma gama de direitos e deveres individuais e
coletivos, respaldando o individuo de abusos e autoritarismos e consagrando
preceitos tais como a igualdade, liberdade e fraternidade e protegendo
patrimonios juridicos tais como a vida, a liberdade e a propriedade, nao s6
do individuo subjetivamente, mas, da sociedade como um todo.

A derradeira e atual Constitui¢do, portanto, assumiu o centro
do sistema juridico brasileiro e, acompanhando essa evolugao, as
normas juridico-civilistas, também precisaram se adequar 4 nova ordem
constitucional, para que coexista com ela e com os demais sistemas
normativos infraconstitucionais, harmonicamente.

Mais exatamente quanto aos principios que dispoem sobre a
liberdade de contratar e obrigatoriedade contratual, houve grandes
mudangas, sendo tais questoes essencialmente privadas, relativizadas com
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a inser¢ao no ordenamento juridico dos principios contratuais da boa-fé e
funcio social do contrato.

A dita constitucionalizagio do Direito  Civil, segundo
Schéning (2012), nada mais seria do que a adequagao das normas civis
infraconstitucionais aos principios normatizados pela Constitui¢ao
Federal, ou seja, uma reestruturagio de todos os sistemas juridicos nas
bases normativas contidas na Constitui¢ao Federal’. O Cédigo Civil que
anteriormente dispunha de principios e interesses quase que totalmente
individuais com enfoque patrimonial, precisou se “constitucionalizar”,
adequando-se a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de
1988 que introduziu uma nova forma de interpreta¢io das disposicoes
contratuais, que passaram a fundamentar toda a teoria geral agora com o
individuo no centro de qualquer relagio juridica.

O Estado, portanto, passou a interferir nas relagoes privadas, com
o objetivo de efetivar a isonomia social e fazer preponderar o bem da
coletividade, sobretudo, acima das liberdades interindividuais, preceitos
estritamente constitucionais-democdticos.

Ademais, segundo entendimento de Schéning (2012) com a
democratiza¢ao advinda da Constituicao em tema, ocorre a concatenagio
de todas as dreas do Direito, nao mais havendo uma distin¢ao direta e
isolada entre direito publico e privado, uma vez que estao todas sob a
égide do Estado Democritico, sendo, todos os temas, ligados aos direitos
fundamentais, vez que o objetivo primordial é proteger os interesses dos
cidadaos como entes estatais®. Nesse viés, Schoning cita Paulo Dourado de
Gusmao que assevera o seguinte:

A biparti¢ao romana do direito em ‘ptiblico’ ¢ ‘privado’ nao corresponde
mais a realidade juridica e & complexidade da sociedade moderna. No
mundo atual, entre esses dois grandes e tradicionais campos do direito
se encontra o direito misto, seja por tutelar tanto o interesse ptblico ou
social como o interesse privado’.

Ou seja, no Estado Democrdtico, sob a tutela de direitos humanos
e garantias fundamentais delineadas por uma constituigao central, todos
os direitos estao interligados, inclusive o direito civil, pois todos devem
concatenar com os ditames constitucionais.

Assim, a adequagio do Direito Civil aos ditames constitucionais

5 Schéning, Raquel. A constitucionalizagio do direito civil, a normatividade dos principios
constitucionais e a nova principiologia dos contratos. Revista Juridica, 2012.

6 Idem 5.

7 Idem 5.
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trouxe um novo modelo de normas juridico-civilistas, positivando os
principios garantidores dos direitos fundamentais e da pessoa humana
em seu texto constitucional, com efeitos em toda seara juridica, afetando,
inclusive os direitos civis contratuais, trazendo a tona diversos principios
que estao além da liberdade de contratar e obrigatoriedade contratual.

A interpretagio do Direito Civil juntamente com os ditames
constitucionais, como forma primordial do Estado interferir positivamente
nas relagoes juridicas lineares, traduz uma nova expectativa juridica, pautada
nas relagoes publicas interligadas as privadas, sempre em consonancia com
a Constitui¢dao da Republica que, como norma central do ordenamento
juridico de um Estado Democrdtico, busca em primeiro lugar o bem estar
social e o tratamento do cidadao como um sujeito de direitos fundamentais
e garantias, que devem ser observadas nio s nas relagoes entre Estado e
individuo, mas também nas relagoes lineares.

O Titulo II da Constitui¢ao, que trata dos Direitos e Garantias
Fundamentais, traz o cerne do Estado Democrético, vez que traduz os
principais Direitos e Garantias Fundamentais conferidos aos cidadaos em
toda e qualquer tipo de relagao.

Em apertada sintese, o Estado é aquele que possui como norma
fundamental uma Constitui¢io, ou seja, uma Lei Magna que além de
limitar o poder do Estado, evitando abusos e autoritarismos, promove
a organizacao politica e funcionamento de todo o Estado, garantindo o
cumprimento de normas, inclusive sobre direitos humanos e garantias
fundamentais inerentes a todos os individuos.

A liberdade de propriedade, por exemplo, direito particular de
cada individuo, é assegurada, desde que, resguardadas as necessidades de
interesse social e ressalvada a sua funcio social conforme asseveram os
dispositivos constitucionais e civis.

As relagoes lineares, particulares ou privadas, sao relacoes entre os
proprios individuos, em igualdade juridica de posi¢oes, sem interferéncia
direta do Estado ou até mesmo as relacoes privadas em que os entes estatais
nao agem como entes publicos e nem nesta fungio. Tratam as relagdes
lineares, portanto, das relacoes negociais, contratuais, onde os individuos,
fazendo uso da sua autonomia da vontade, deliberam entre si o que vao
negociar e assim, formulam um negécio com dnus A ambas as partes,
sempre atentos aos pressupostos de existéncia, eficicia e validade constantes
do diploma civil.

Sob a ética negocial moderna que este capitulo se propds a
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explanar, o Estado age indiretamente nas relagdes entre particulares,
primeiro quando dita regras e condigdes para negociagdo, tais como os
requisitos do negécio juridico, disposto no Cédigo Civil e na Constituicio
Federal, ou ainda, o Estado age diretamente quando o Poder Judicidrio é
acionado para dirimir questoes advindas de fraudes, méd-fé ou contratos
nao cumpridos ou prejuizos causados a sociedade ou até mesmo quando os
interesses publicos e sociais devem prevalecer sobre os privados.

No Estado Liberal, a nao intervencao estatal gerou um cardter muito
individualista, ainda mais porque, naquela época, a Constitui¢ao ainda nao
tinha um cardter tao democritico em nosso ordenamento juridico, havia
somente o Cédigo Civil que era a legislacao que ocupava tal cardter e ditava
as diretrizes negociais, prevalecendo sempre o cardter individualista pregado
pelo Liberalismo. Nessa época, o Direito Contratual contava apenas com a
autonomia da vontade, ou seja, os individuos tinham liberdade contratual
plena e praticamente irrestrita. Nas palavras de GONCALVES (2009):

O principio da autonomia da vontade se alicer¢a exatamente na ampla
liberdade contratual, no poder dos contratantes de disciplinar os seus
interesses mediante acordo de vontades, suscitando efeitos tutelados
pela ordem juridica. Tém as partes a faculdade de celebrar ou nao
contratos, sem qualquer interferéncia do Estado.®
A passagem do Estado Liberal para o Estado Social, a Constitui¢io
Federal tomou o lugar democraticamente central no ordenamento juridico
brasileiro, garantindo a ampla igualdade nao somente nas relagdes sociais
mas também nas relagdes lineares, nas quais o principio da autonomia
da vontade tem uma limitagio e também deve atender aos pressupostos,
direitos e garantias constitucionais e ainda, ressaltando o preceito
fundamental que é fundamento do Estado Democrdtico de Direito: A
dignidade da pessoa humana.

Com a Constituiao cidada, as relagoes negociais passaram a adotar
orientagdes compativeis com a democratizagio do direito contemporaneo e
assim a adorar preitos que nio sio meramente civilistas referente a relagoes
lineares contratuais, mas sim um cardter mais social, democritico, coletivo
e nao individualista.

O préprio liberalismo mostrou que a nio interven¢io total do
Estado nao ¢ substancialmente benéfico para os individuos, jd que as reagoes
extremamente individualistas nao prosperam positivamente e nesse viés, a
intervengdo do Estado, ainda que minima, é necessdria para conferir um

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume III: contratos e atos
unilaterais — 6. ed. rev., Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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cardter social e democrdtico nas relacoes individuais, visando o bem comum.

Neste sentido, concretizou-se que a fungio social é a midxima
cldusula implicita que de ser cumprida em qualquer rela¢io ou negociagao
particular. Todas as relagoes negociais, devem, portanto, se ater as disposicoes
constitucionais fundamentais e atender as necessidades sociais coletivas e
nao somente o bem particular.

Nestes termos, pertinentes e coerentes sao os dizeres de Guimariaes
(2004), os quais seguem:

A fungao social do contrato surge para proporcionar maior equilibrio
nas relagoes contratuais, tornando-as mais proximas do ideal de justica,
através da concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana.
Somente os contratos que cumprem a sua fungio social sao dignos da
tutela do Direito.’

Portanto, o contrato, por exemplo, e até mesmo as institui¢oes
particulares, associa¢des, condominios, sociedades passaram a ater-se aos
principios sociais constitucionais, sendo o Estado o interventor, fazendo
observar tais preceitos e ainda garantindo aos cidadaos bem como 2
sociedade que os valores, fundamentos e objetivos democriticos sejam
respeitados.

Como exemplo, pode-se citar os contratos em que, supostamente,
ocorre onerosidade excessiva para uma das partes o qual se contrapoe
ao principio da obrigatoriedade dos contratos ou até mesmo as relagdes
condominiais que devem observar o contraditério e ampla defesa e
principalmente, o principio da dignidade da pessoa humana, nucleo
fundamental do Estado de Direito.

Ao se contratar, supoe-se que as condigdes contratadas permanecam
durante todo 0 andamento da execugao do contrato, sendo tais condicoes
similares as iniciais, estipuladas no momento da contratagio. Isso porque,
nao pode, com o decorrer do tempo, as condicoes estipuladas tornarem
excessivamente onerosas para uma das partes, de modo a lhe prejudicar.

No Cédigo Civil atual, dispée uma parte especifica em seu texto,
tratando da revisao dos contratos por onerosidade excessiva. No artigo 478
tem-se a esséncia deste principio, veja-se:

Art. 478. Nos contratos de execucio continuada ou diferida, se a

prestagiao de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos

9 GUIMARAES, Haina Eguia. A fungio social dos contratos em uma perspectiva civil-
constitucional. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel em: >http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5814



100
Direrro, DEMocracia E TEcNoLOGIA: TEORIA E PRATICA

extraordindrios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolucio do
contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a data da
citagao.

Ou seja, nos contratos de execugao continuada ou diferida,
evitando o prejuizo excessivo A parte contratante, pode haver a resolu¢io
do contrato por parte do devedor (tal onerosidade excessiva pode ser
ameaca a dignidade da parte contratante como pessoa, por exemplo, se
nao possui dinheiro para pagar coisa que comprou e se obrigou a pagar,
nao poderd também deixar de prover suas mais bdsicas necessidades para
cumprir o contrato.)

Naio deixa de ser uma disposi¢ao democrdtica, que busca resguardar
a parte. Obviamente sdo casos tidos como exce¢ao do pacta sunt servanda,
principio que reflete a ideia de que os acordos legais e livremente
formados sdo lei para aqueles que os fizeram, e s6 podem ser revogados
de consentimento mutuo nos limites da lei'’, pois em regra, o contrato
deve ser cumprido, contudo, em um Estado Democritico, os principios
e garantias fundamentais tendem a “pesar” mais, prevalecendo, em caso
de necessidade sobre demais regras ou principios, ainda mais nas relacoes
lineares entre os individuos, pois, conforme jd salientado, os cidadaos
também devem ater-se a efetivagio dos principios e fundamentos da
democracia, e ndo s6 o Estado deve tomar partido nesse sentido.

O Estado, claramente, resguarda e intervém quando os principios e
garantias constitucionais sao violados, mantendo o equilibrio e a harmonia
entre as relagoes, inclusive privadas, tudo, visando o bem comum da
sociedade.

4 Consideracoes finais

Conforme demonstrado no deslinde da presente abordagem,
a observancia dos preceitos fundamentais como forma de efetivagio da
democracia ¢ direito e dever de todos, inclusive em relagoes privadas, ainda
que a autonomia da vontade seja de suma importincia nas relacoes lineares.

A democracia é construida e efetivada com a participa¢ao dos
individuos, que como parte de um todo, contribuem em suas relagoes,
com a realizagdo e observagao das pretensdes democriticas, agindo de
forma a cumprir a pretensdo constitucional-social de garantir os direitos

10 Montcho, S. E. T. ., Moura, L. J. 2. ., & Ferko, G. P. da S. . (2021). Os limites do principio de
pacta sunt servanda, na execugio os contratos de prestacdo de servigos em tempo de covid-19.
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fundamentais e coibir arbitrariedades, abusos, excessos e mdi-fé entre
individuos.

Logo, nas celebragoes privadas de diversos negécios juridicos,
devem-se sempre serem consideradas as disposigoes fundamentais
constitucionais, além das disposi¢des civis, pois a supremacia da ordem
pubica prevalece sobre interesse particular e no Estado Social, o Estado
intervém para equilibrar as relagées interindividuais evitando que a
prevaléncia dos interesses limitadamente particulares.

Os direitos inerentes a democracia, consolidados pela Constituigao,
devem prevalecer efetivamente nas relagoes particulares como concretizagio
do preceito democrdtico, com o objetivo de harmonizar o interesse comum,
ainda que os negécios privados versem sobre direitos inerentes somente aos
particulares que o celebram, pois, a supremacia democrdtica abrange os
direitos fundamentais individuais e coletivos e tal temdtica deve sempre
acompanhar a dinamicidade do Direito que jamais permanece estitico,
assim como a sociedade, que se mantém sempre em constante evolugio e
aprimoramento.
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1 Introducao

histéria do territério Afegiao sempre passou por percalgos

desde sua criagao, sendo palco de conflitos externos e internos.
Localizado em uma drea geograficamente estratégica, situado ao sudeste
da Asia, fazendo fronteira com virios outros paises, é atravessado pela
cordilheira Hindu Kush, com o famoso Kyber Pass, que servia como
caminho da Rota da Seda, entre o Oriente Médio e a China e por onde
seguiram os guerreiros mong6is que vinham do leste.

Neste sentido, o Afeganistao vem sendo alvo de vdrias investidas,
desde o império de Ciro em 530 a.C, até os dias atuais com a recente
intervengiao dos Estados Unidos da América no ano de 2001 apés o atentado
terrorista de 11 de setembro deste mesmo ano ao World Trade Center.
Nota-se que o poderio bélico usado neste atentado foi proporcionado pelos
préprios americanos e outros paises membros da Organizacio do Tratado
do Atlantico Norte (OTAN) no periodo em que treinava os rebeldes
afegdos para lutar e se libertarem do comando da Uniao Soviética.

Ademais, todos estes conflitos deixaram o pais assolado pela miséria,
o que resultou numa enorme onda de refugiados que sairam em direcio
as outras nagoes em busca de melhores condicoes de vida. Diante disso,
desde a Segunda Guerra Mundial paises do mundo inteiro vem debatendo
acerca do direito ao refugio, onde aprovaram o Estatuto dos Refugiados e
Apadtridas que passou a vigorar a partir de 1954, integrando a Declaragao

1 Discente na Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, no Programa de
Graduagdo em Direito. E-mail: igor-arm@hotmail.com.
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Universal dos Direitos do Homem — 1948.

A partir disso, o presente texto discute a relagao histérica deste pais
com ¢ os conflitos enfrentados até os dias atuais, bem como tratara da
questdo dos refugiados e como a Organizagao das Nagoes Unidas (ONU)
vem atuando para garantir o Direito Internacional Humanitério deles.
Ressalta-se que se trata apenas de um breve estudo, de modo a nio esgotar
todas as discussoes que giram em torno da histéria do pais.

2 A historia do Afeganistao

O rterritério afegio estd localizado em um ponto de extrema
importincia para a humanidade, unindo o extremo Oriente ao Ocidente
pela Rota da Seda, representou um divisor de mares para a migragio
humana. Estima-se que sua civilizagio urbana tenha comegado a se
desenvolver entre 3000 e 2000 antes de Cristo, e desde entio vem sendo
palco de virios conflitos como por exemplo, “Alexandre, o Grande (356
a.C - 323 a.C); Chandragupta Mduria (340 a.C-298 a.C); Gengis Khan
(1162-1227); Gra-Bretanha/India (1832-1842; 1878-1880; e 1919);
Unido Soviética (1979-1989), e pelos Estados Unidos (2001-2021)”
(DELLAGNEZZE, 2022, p. 14).

O Afeganistao é um pais majoritariamente de religido mugulmana
e possui uma taxa de alfabetizacao estimada em apenas 36% da populagao.
E a 37° nagio mais populosa do mundo, com uma populagio estimada
em 38 milhdes de pessoas, “composta principalmente de etnias pachtuns,

tajiques, hazaras e ubeques” (DELLAGNEZZE, 2022, p. 16).

Sendo um dos paises mais pobres do mundo, com aproximadamente
dois tercos de sua populagao vivendo com menos de dois délares por dia,
vem se recuperando apds décadas de conflitos armados, alcangando o PIB
de 20,12 bilhoes de délares no ano de 2020, conforme dados do Banco
Mundial.

Outrossim, conforme Dellagnezze (2022), as atividades econémicas
do pais se baseiam em agricultura, principalmente da papoula, matéria
prima do 6pio, usado para criagio da heroina, da pecudria, e da mineragao.
Ainda de acordo com o autor, dados da ONU indicam que existam cerca
de 23 milhoes de pessoas passando fome no pais.
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2.1 Conflitos recentes

Dentre os virios conflitos que ocorreram durante a histdria
do Afeganistdao, o trabalho limitar-se-4 ao estudo de apenas dois para
compreensdo da onda de refugiados que eles geraram nas tltimas décadas.
Evidencia-se que os dois conflitos estao intimamente ligados, sendo um
decorrente do outro.

2.1.1 Soviéticos e fundamentalistas Islamicos

m 27 de abril de 1978, o entio presidente do Afeganistao,
Mohammed Daoud Khan, sofreu um golpe de estado pelos comunistas, o
que ficou conhecido como a Revolugao de Saur, implantando no pais um
Regime Socialista. Com apoio aos comunistas, as tropas do exército da
Unido Soviética invadiram o territério afegao em 1979 e l4 permaneceram
até os anos de 1989.

Neste periodo histérico, a URSS e os Estados Unidos estavam
travando a Guerra Fria, o que fez com que os americanos financiassem os
rebeldes afegaos denominados mujahidins com armamento e treinamento
junto a CIA (Central Inteligency Agency). Dito isso, o servico de
inteligéncia do Paquistao (ISI) e o servico de inteligéncia norte americano
operaram durante os dez anos do poder comunista armando milicias talibas
para combater o exército soviético. Este movimento foi denominado de
Operagao Ciclone, que tinha como objetivo derrubar o regime comunista

do poder.

Apds dez anos de conflito sem conseguir conter a resisténcia afega,
a Unido Soviética se viu obrigada a deixar o pais com a baixa de milhares de
seus soldados. Entao, em 15 de 1989, as tropas soviéticas foram ordenadas
a deixarem o territério e a retornarem a URSS. Estatisticas mostram que
durante os dez anos de ocupagao soviética houve entre 850.000 a 1.500.000
mortes de afegdo, 5 a 10 milhoes de refugiados que foram para o Paquistao
e Ira e cerca de 2 milhoes de pessoas desalojadas no pais. Do outro lado, as
baixas da Unido Soviética foram de 14.453 combatentes, e gastaram cerca
de 2,6 bilhoes de délares nos dez anos de conflito.

Com a derrota soviética, 0 movimento fundamentalista islamico
denominado Taliba passou a governar o Afeganistdo durante os anos de
1996 a 2001, com reconhecimento diplomdtico de apenas trés paises:
Ardbia Saudita, Emirados Arabes Unidos e Paquistio. O movimento foi
estabelecido por voluntdrios de paises da Eurdsia e do Sul e do Sudeste da



106
Direrro, DEMocracia E TEcNoLOGIA: TEORIA E PRATICA

Asia e membros da etnia pachtun. Contudo, paraa Uniao Europeia, Russia
e Estados Unidos, o Taliba é tratado como uma organizacio terrorista

(DELLAGNEZZE, 2022).

2.1.2 Afeganistdo x Estados Unidos

Em 11 de setembro de 2011 um evento mudaria toda a ordem um
mundial, desencadeando uma busca incessante pelo lider da Al Qaeda,
Osama Bin Laden, grupo terrorista ligado ao Taliba.

Neste dia, terroristas sob o comando de Bin Laden sequestraram
quatro avides com o intuito de colidi-los em trés edificios. As duas
primeiras acronaves tinham como alvo as Torres Gémeas, localizadas no
complexo empresarial World Trade Center, situado em Nova lorque; O
terceiro avido no prédio do Pentdgono, que é a sede do Departamento de
Defesa dos Estados Unidos, localizado no condado de Arlington, Estado
da Virginia; e a quarta acronave tinha como possivel alvo o Capitdlio, sede
do Congtresso norte-americano. Vale destacar que os trés primeiros avides
atingiram seus respectivos alvos, ou seja, as Torres Gémeas e o Pentdgono,
resultando centenas de mortes e feridos, jd o quarto avido nio conseguiu
atingir a o Congresso, vindo a cair ap4s passageiros a bordo entrarem em
luta corporal com os sequestradores na cabine de comando.

Com isso, em 07 de outubro de 2001 os Estado Unidos da
América, com ajuda de paises membros da Organizag¢io do Atlantico Norte
(OTAN) iniciou uma guerra no Afeganistao contra o Regime do Taliba
que dominava o territério. O objetivo principal da invasdo americana era
capturar o lider da Al Qaeda e punir o Taliba, que estava fornecendo abrigo

aos lideres da organizagao (DELLAGNEZZE, 2022).

Vale ressaltar que a Organizagao das Nagoes Unidas se manteve revel,
nao autorizando a invasido americana no pais, todavia, isto nio impediu
que os EUA, membro do Conselho de Seguranca, agisse em busca de seus
interesses, nao respeitando assim, a posi¢ao dos demais Estados membros
da ONU. Diga-se de passagem, no més de dezembro de 2001, o Conselho
de Seguranca criou a For¢a Internacional de Assisténcia a Seguranca (ISAF),
com o objeto de supervisionar as operagoes e fornecer treinamento a Forca
de Seguranga Nacional Afega. Noutro giro, a Organizagio do Tratado
Atlantico Norte assumiu o comando da Forca Internacional de Assisténcia
a Seguranga, com o intuito de garantir a segurancga no territério afegao.

Apds uma década em buscas, o servico de inteligéncia americana
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— Central Intelligence Agency - conseguiu localizar Osama Bin Laden
morando na regiao da Academia Militar do Paquistdo, no dia 02 de maio
de 2011. Neste dia, uma das forcas especiais da marinha norte-americana
invadiu o espago aéreo do Paquistao, violando sua soberania, chegando até
o local onde o fundador da Al Qaeda se encontrava e executando-o.

Contudo, a morte de Osama nao foi suficiente para que as tropas
americanas deixassem definitivamente o territério afegio, o que veio
a ocorrer apenas depois de duas décadas de ocupagao. A operagao foi
retirada do pais no dia 30 de agosto de 2021, porém, o grupo Taliba ji
havia assumido o controle de Cabul, capital do Afeganistao, antes mesmo
das operagoes se retirarem.

Embora os americanos tenham deixado o pais em 2021, o processo
de retirada iniciou-se em 2020, e, como o governo afegio dependia de sua
ajuda humanitdria, econdmica e militar, o exército do Afeganistao entrou
em colapso, levando o governo a ruina. Isso foi crucial para que o grupo
Taliba tomasse a capital, fazendo com o Presidente Ashraf Ghani, que
estava no controle do governo desde 2014, deixasse o territério afegio em
15 de agosto de 2021.

Nesses 20 anos de conflito, os custos chegaram na casa de 2,2
trilhées de délares para os americanos, houve ainda a morte de 2461
militares americanos e mais de 20 mil feridos, além dos soldados mortos
de outras nacionalidades. No lado do Afeganistao os nimeros foram ainda
mais exorbitantes, estima-se que houve mais de 47 mil civis mortos e
aproximadamente 66 mil militares.

3 Arelacao do Afeganistao e a Comunidade Internacional ap6s
o controle do Taliba

Com a saida dos EUA, o principal porta-voz do Taliba, Zabihullah
Mujahid, declarou que o Emirado Islamico do Afeganistao quer manter
uma relagao diplomdtica com o restante do mundo, inclusive com os
Estados Unidos. Afirmou ainda que nao se renderio as pressoes de pais6 es
que desejarem invadir o Afeganistao.

Neste sentido, Dellagnezze (2022) aduz que essa retérica moderada
¢ no intuito de reconhecimento internacional do Governo Taliba, além
de “ajudar a liberar linhas internacionais de crédito, e uma delas, do
Fundo Monetdrio Internacional - FMI, que previa o envio de US$ 500
milhoes, pouco antes de ser cortada, da chegada ao poder em 30/08/2021”



108
Direrro, DEMocracia E TEcNoLOGIA: TEORIA E PRATICA

(DELLAGNEZZE, 2022, p. 64).

Dessa forma, Anténio Guterres, Secretdrio Geral da Organizacao
das Nagdes Unidas, alerta que, sem linhas de financiamento, o Afeganistao
corre o grave risco de uma catdstrofe humanitdria. Neste interim, “o
Secretdrio-Geral da ONU defendeu ainda que “todas as partes” facilitem o
acesso de ajuda humanitdria, recordando que um em cada trés afegaos “nao

sabe de onde vird sua préxima refeicio” (DELLAGNEZZE, 2022, p. 65).

Ainda com uma relagio internacional incerta, Dellagnezze (2022)
afirma que a tdbua de salvagio do Afeganistao ¢ a Turquia e o Catar, por
manterem didlogo com o Governo do Taliba, podem agir como mediadores.
O Catar foi crucial no processo de evacuacio do Afeganistio. J4 a Turquia,
possui lagos étnicos e histéricos com o Afeganistdo, sendo o Unico pais
membro da OTAN com maioria mugulmana. O autor ainda destaca que,
como integrantes do Conselho de Seguranca da ONU, a Rassia e a China
podem ter um futuro acesso a Cabul.

De acordo com Lucena Vaz, outros paises também jd manifestaram
apoio ao Afeganistao, como Estados Unidos com cerca de 500 milhées de
délares para atender refugiados, e a Unido Europeia, que preliminarmente,
mobilizaria até 1,1 bilhao de euros para ajudar na crise humanitiria que se
instalou no pais.

Por fim, o porta-voz do Governo Taliba se comprometeu em
respeitar e proteger os direitos humanos, sobretudo os direitos das
mulheres, permitindo que elas possam trabalhar e ir a4 escola. Com
isso, Michelle Bachelet, antes do término de seu mandato como alta
comissdria de Direitos Humanos da ONU, afirmou em reuniio no dia
24 de agosto de 2022, que o grupo deve transformar essas promessas em
realidade, buscando garantir e respeitar os direitos humanos, inclusive
fornecer servicos publicos essenciais para toda populacio, sem qualquer

discriminagao (ONU, 27)

4 Os refugiados de guerra

Apés a Segunda Guerra Mundial, com o enorme crescimento do
fluxo de migragao provenientes de toda a Europa em direcio as américas,
os europeus resolveram criar leis com o objetivo de facilitar a migracao
dos seus cidadaos. Com isso, em 1951 foi criada a Convengio das Nagoes
Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados. Esta Convencao consolidou
instrumentos legais internacionais e codificou os direitos dos refugiados
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em nivel internacional. Contudo, ela abrangia apenas eventos anteriores
a 1 de janeiro de 1951, com isso, em 1961 entrou em vigor o Protocolo
relativo ao Estatuto dos Refugiados. “Com a ratificagio do Protocolo, os
paises foram levados a aplicar as provisoes da Convengao de 1951 para
todos os refugiados enquadrados na defini¢ao da carta, mas sem limite de

datas e de espago geogrifico” (ACNUR).
Nos ensinamentos de Barros e Vinicius dos Santos, refugiado ¢é:

toda pessoa que tendo um temor bem fundado de ser perseguida por
motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas, que se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que
nao pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protecio
deste pais, ou que, se nio tem nacionalidade e se encontra fora do
pais no qual tinha a sua residéncia habitual em consequéncia de tais
acontecimentos, nio pode ou, devido ao referido temor, nio quer
voltar a ele (art® 1) (BARROS; DOS SANTOS, 2020, p. 96)

Com mais de quatro décadas de conflito, milhares de afegaos foram
deslocados dentro do pais, vindo a se espalharem pelos paises vizinhos.
De acordo com dados da ONU, o ntmero de refugiados registrados
soma cerca de 2,5 milhoes, correspondendo aproximadamente a 6% da
populagao afega. Contudo, esse nimero pode ser ainda maior levando em
consideragao os refugiados nao registrados, que podem chegar a 2 milhées
vivendo no Ira com outros 780 mil refugiados registrados. J4 no Paquistao,
estima-se que exista cerca de 1,4 milhao de afegios refugiados (Coelho,
2021).

A fim de se compreender o fendmeno do deslocamento forgado,
primeiramente deve-se entender os ciclos de refigios que ocorreram nesses
mais de 40 anos. O primeiro ciclo causou aproximadamente 5 milhoes
de refugiados, no periodo compreendido entre 1979 a 1989, durante a
invasao das tropas soviéticas. O segundo ciclo ocorreu entre 1992 a 1995,
quando o pais vivia em guerra civil em busca do controle do norte do
pais, e durou até o Taliba conseguir controlar grande parte do Estado. Jd o
terceiro ciclo inicia-se em 2001, com a invasio norte-americana. O grafico
abaixo mostra o numero de refugiados durantes estes ciclos:
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Deslocamento forcado no Afeganistao
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Fonte: https://csvm.ufg.br/n/146023-para-onde-vao-os-refugiados-afegaos

Vale mencionar que durante estes ciclos, houve um grande ndmero
de repatriagoes, como ensina Coelho:

Paralelamente aos ciclos de refigio que marcaram as décadas de
conflito anteriores ao 11 dezembro, deve-se citar também as tentativas
de repatriagdo que ocorreram. No primeiro ciclo, por exemplo, a
partir da captura da capital pelos mujahidin em 1992, um fluxo de
repatria¢io aconteceu. De cardter imediato e massivo, cerca de 900 mil
refugiados retornaram para casa entre abril e dezembro daquele ano,
com o processo de repatriagio sendo minguado a partir da assisténcia
inadequada e das lutas internas que aconteceram entre as facgoes de
mujahidin. Também, na década que se seguiu apds a invasio do pais
por forgas ocidentais e da derrubada do Taliba em 2001, 4,6 milhées de
refugiados retornaram ao pafs. Nesse periodo, iniciativas de sucesso de
repatriagdo foram realizadas, tal como o provimento pelo ACNUR de
material de construgio para cerca de 220 mil familias. Assim, mesmo
que a deterioracio das forcas de seguranca e a nio materializacio do
milagre econémico no pafs tenham diminuido as taxas de regresso apds
2010, o Afeganistao perdeu o titulo de maior populagao refugiada em
janeiro de 2015, designacio que acompanhou o pais durante 30 anos
(COELHO, 2021).

Com o ataque as Torres Gémeas, em 11 de setembro de 2001,
houve uma enorme massa de refugiados em diregao a Europa. Segundo a
Organizagao Internacional para Migragoes (OIM), das 1.046.599 pessoas
que entraram na Europa no ano de 2015 pedindo refagio, cerca de 20,2%
eram do Afeganistao.

No ano de 2020, o Afeganist:’io se tornou o terceiro pafs com maior
numero de refugiados, ficando atrds apenas da Siria e Venezuela. Neste ano
o nimero de refugiados chegou a 2,5 milhées, 240 mil pedidos de asilo
e 2,8 milhoes de deslocados dentro do pais. Dados mostram que neste
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ano o Paquistao continha cerca de 1,4 milhio de refugiados, o Ira possui
780 mil, Alemanha com 148 mil, Austria com 40 mil e Franca com 31,5
mil. Outros paises também se mobilizaram para receber os refugiados,
sendo eles: Tajiquistao, 100 mil; Reino Unido, 20 mil; Canad4, 20 mil; e
Austrdlia, 3 mil (LUCENA VAZ).

Em 2021, a ACNUR registrou 400 mil novos refugiados entre
janeiro e julho, ndmero este que poderd aumentar em decorréncia da
tomada do poder pelo grupo Taliba. Neste mesmo ano, lideres de alguns
paises disseram que irdo receber refugiados de forma cautelosa. Emmanuel
Macron, presidente da Franga, quer impedir fluxos migratérios ilegais e
reprimir contrabandistas. Jd os politicos alemaes estao preocupados com
um nimero massivo de refugiados, como ocorreu em 2015, onde mais de
1 milhao de sirios se refugiaram no pais (COELHO, 2021).

Finalmente, em meio as incertezas e crises humanitdrias, em 2022 o
ACNUR j4 alcangou mais de 600 mil pessoas deslocadas pelo pais. Estima-
se que cerca de 2,5 milhoes de pessoas foram beneficiadas com assisténcia
a sadde, escolas e saneamento bdsico. Houve ainda 2,9 milhdes de pessoas
que receberam assisténcia emergencial, como financeira (439.600 pessoas),
programas de assisténcia individual (243.700 pessoas) e intervengdes com
bases comunitdrias (2,2 milhoes) (ACNUR BRASIL).

5 Conclusao

O Afeganistio sempre foi marcado por conflitos, desde impérios
da antiguidade até os dias atuais com intervengoes de outros paises. Desde
entdo, o Afeganistao vem enfrentando uma série de problemas, como a
falta de um governo efetivo, a violéncia generalizada e a pobreza extrema.

Durante a década de 1990, o Afeganistao enfrentou uma série de
guerras civis, que culminaram com a invasao do pais pelos talibas em 1996.
Os talibas, um movimento xiita extremista, assumiram o controle do pais
e impuseram um regime extremamente duro e opressivo, especialmente
para as mulheres. Em 2001, os Estados Unidos e seus aliados invadiram
o Afeganistio para derrubar os talibas, que estavam abrigando o lider da
Al-Qaeda, Osama bin Laden. Desde entdo, o Afeganistao tem enfrentado
uma insurreigao taliba, que tem causado a morte de muitos civis.

Em meio a estas tensoes, um grande nimero de pessoas buscou
refigio em outros paises, em busca de uma melhor qualidade de vida. Com

isso, 0 Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para os Refugiados (ACNUR)
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vem exercendo um importantissimo papel na promog¢io de direitos
bésicos aos refugiados de guerra, como satde, alimentagao, saneamento
bsico e outros. Para tanto, a Organizacio das Nacoes Unidas busca apoio
internacional para conseguir manter suas operagdes no territério afegao.

Com o retorno do Taliba ao poder guerra no Afeganistao ainda
¢ uma incégnita quanto a seu prazo de dura¢do. Embora este governo
tenha firmado o compromisso de viabilizar os direitos humanos ao seu
povo, muito ainda deverd ser discutido a respeito do assunto, levando em
consideragao os acontecimentos pretéritos.
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1 Introducao

Conselho Nacional de Justica (CNJ), através do Férum da

Satide?, monitora as acoes de assisténcia a saide publica e
privada’. De acordo com os dados estatisticos divulgados, no periodo de
janeiro de 2020 a julho de 2022, foram propostas mais de 625 mil novas
agoes contra o Poder Publico e mais de 371 mil em desfavor das operadoras
de planos de satde, estando pendente para julgamento aproximadamente
600 mil processos. No mesmo lapso temporal, os Tribunais de Justiga de
Sao Paulo, Rio Grande do Sul, Minas Gerais e Rio de Janeiro, juntos,
proferiram mais de 419 mil decisoes. A litigiosidade é expressiva e deve
ser objeto de constantes estudos, no intuito de mitigar seu crescimento e
encontrar solugdes sérias e vidveis que visem prestar o adequado tratamento
para o consumidor e manter a perenidade do mercado de saide.

A relagio de consumo da sadde suplementar envolve mdltiplos
interesses, nao somente do consumidor e da operadora, tem-se também
vérios outros atores que atuam neste mercado e buscam alavancar seus
negdcios, dentre eles, os hospitais, clinicas especializadas, laboratérios, que
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4b5183¢29247 &sheet=3207{950-c0a7-4950-8906-76c930c8a579& opt=ctxmenu,currsel.
Acessado: 27 dez. 2022.
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visam melhorar a remuneracio dos servicos, bem como os fabricantes de
proteses, Orteses, materiais especiais e medicamentos, além dos sindicatos
dos trabalhadores, perfazendo uma verdadeira cadeia produtiva para que o
consumidor doente seja atendido.

O desafio central é compreender se hd limite ao direito social de
assisténcia a saude e quais devem ser as balizas deste limite.

No que tange a assisténcia a sadde publica, cite-se como exemplo
de delimitagio pela Suprema Corte o Tema n° 6 de repercussao geral (RE
n°® 566471), sobre liberagio de medicamento: “O Estado nao pode ser
obrigado por decisao judicial a fornecer medicamento nio incorporado
pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipdteses excepcionais, em
que preenchidos cinco requisitos: (i) a incapacidade financeira de arcar com
o custo correspondente; (ii) a demonstragao de que a nao incorporagio do
medicamento nio resultou de decisao expressa dos drgaos competentes;
(iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; (iv)
a comprovacio de eficicia do medicamento pleiteado a luz da medicina
baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda necessariamente
em face da Uniao, que é a entidade estatal competente para a incorporagao
de novos medicamentos ao sistema.” *.

Com relagio a assisténcia a saide suplementar, no campo legislativo,
as delimitagoes estao destacadas no artigo 10 da Lei n° 9.656/98, incisos
[ a VII e IX. J4 o Poder Judicidrio, através da Segunda Secio de Direito
Privado do Superior Tribunal de Justica (STJ), unificou, por maioria,
entendimento no EREsp n° 1.886.929 e no EREsp n° 1.889.704, para
delimitar a “taxatividade mitigada” do Rol da ANS, com a seguinte
moldura:

1. O rol de procedimentos e eventos em satide suplementar ¢, em regra,
taxativo;

2. A operadora de plano ou seguro de satide nio ¢ obrigada a arcar

4 Consulte, também em repercussio geral, o Tema 0500, paradigma o RE n° 657.718, que
relativizou seu entendimento ao decidir sobre o fornecimento de medicamentos experimentais.
No ano de 2021, também em repercussio geral, Tema 1161, paradigma RE n° 1.165.959,
decidiu que: “Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais, medicamento que, embora nao
possua registro na ANVISA, tem a sua importagao autorizada pela agéncia de vigilincia sanitdria,
desde que comprovada a incapacidade econdmica do paciente, a imprescindibilidade clinica do
tratamento, e a impossibilidade de substitui¢io por outro similar constante das listas oficiais
de dispensacio de medicamentos e os protocolos de intervengio terapéutica do SUS.”. Nesse
sentido, a decisio do Presidente do STF Luiz Fux, processo n° 0057771-12.2021.1.00.0000.

5 Anteriormente, o ST] definiu no Tema 990: As operadoras de plano de satde nio estao obrigadas
a fornecer medicamento nao registrado pela ANVISA. Veja, ainda, o REsp n° 2.019.618/SP, de
29/11/2022.
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com tratamento nio constante do rol da ANS se existe, para a cura do
paciente, outro procedimento eficaz, efetivo e seguro ja incorporado
a0 rol;

3. E possivel a contratagio de cobertura ampliada ou a negociagio de
aditivo contratual para a cobertura de procedimento extra rol;

4. Nao havendo substituto terapéutico ou esgotados os procedimentos
do rol da ANS, pode haver, a ttulo excepcional, a cobertura do
tratamento indicado pelo médico ou odontédlogo assistente, desde que
(i) ndo tenha sido indeferido expressamente, pela ANS, a incorporacgio
do procedimento ao rol da satde suplementar; (ii) haja comprovacio
da eficdcia do tratamento a luz da medicina baseada em evidéncias;
(iii) haja recomendagoes de érgaos técnicos de renome nacionais (como
Conitec e Natjus) e estrangeiros; e (iv) seja realizado, quando possivel,
o didlogo interinstitucional do magistrado com entes ou pessoas com
expertise técnica na drea da satde, incluida a Comissdo de Atualizagio
do Rol de Procedimentos e Eventos em Saide Suplementar, sem
deslocamento da competéncia do julgamento do feito para a Justica
Federal, ante a ilegitimidade passiva ad causam da ANS.

Apés, ocorreu uma comog¢do nacional, com a participagio
de artistas e autoridades publicas, em desfavor da decisio do STJ, que
culminou com a edigdo da Lei n°® 14.454/2022 que alterou a Lei de Plano
de Sadde para explicitar que o “Rol da ANS” ¢é de referéncia bdsica, ou
seja, contrdrio a regra geral da taxatividade e criou condicionantes para
liberagao de procedimentos e eventos em satide nao previstos nele: “I -
exista comprovagao da eficdcia, a luz das ciéncias da satide, baseada em
evidéncias cientificas e plano terapéutico; ou II - existam recomendagdes
pela Comissio Nacional de Incorporagio de Tecnologias no Sistema Unico
de Satide (Conitec), ou exista recomendagao de, no minimo, 1 (um) 6rgao
de avaliagao de tecnologias em satide que tenha renome internacional,
desde que sejam aprovadas também para seus nacionais.”.

Desse modo, a pretensao deste artigo ¢ fomentar a discussao
em torno de um tema sensivel e impopular, porém, que causa impactos
emocionais e econdmicos para toda sociedade.

2 Direito social de assistencial a saude

Ab initio, importante contextualizar, de forma breve, a interpretagao
do propagado “direito & sadde” esculpido na Constituigao da Reptblica
de 1988. E notério, seja no 4mbito juridico, na medicina e nos meios

6 §139, artigo 10, da Lei n® 9.656/98.
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de comunica¢io em geral, a divulgagao ampliada da expressao “direito a
saide” nos casos envolvendo a nao cobertura pelo Estado ou pela operadora
de plano de satide de procedimentos e eventos em satde.

Entende-se como mais apropriado, para esses casos, utilizar a
expressao “direito de assisténcia a satde”, isto porque, o “direito a saude”
deve ser entendido como um género englobando virias espécies.

Como justificativa, depara-se na leitura do texto constitucional
sobre os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais que determina para
a redugao dos riscos inerentes ao trabalho deve existir normas de satde.
A pretensio do constituinte foi estabelecer a criagio de normas que
mitiguem os danos a integridade fisica ou psiquica dos trabalhadores,
sendo a assisténcia o desdobramento para cuidar do dano causado.

Nesse sentido, estd o saneamento bdsico e o meio ambiente, ambos
atrelados a satde’, eis que devidamente estruturados e protegidos evitam
danos as pessoas que nao precisarao de assisténcia.

O “direito a satide” ganhou mais notoriedade a partir do artigo

V- X . : <« / ’ . .
196 da Carta Magna vigente que exprime: “A satde ¢ direito de todos
e dever do Estado”. Entretanto, o texto constitucional pronuncia ainda:
“garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugio
do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as
agdes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagio.”.

A interpretagio, da segunda parte, impoe ao Estado’, mediante

7 “falar de sadde implica levar em conta, por exemplo, a qualidade da 4gua que se consome e
do ar que se respira, as condigoes de fabricacio e uso de equipamentos nucleares ou bélicos,
o consumismo desenfreado e a miséria, a degradacio social ou a desnutrigio, estilos de vida
pessoais e formas de insercio das diferentes parcelas da populagio no mundo do trabalho;
envolve aspectos éticos relacionados ao direito & vida e & satde, direitos e deveres, agoes e
omissdes de individuos e grupos sociais, dos servigos privados e do poder publico. A satde ¢
produto e parte do estilo de vida e das condicées de existéncia, sendo a vivéncia do processo
satde/doenca uma forma de representacio da inser¢io humana no mundo.”. Disponivel em:
http://portal.mec.gov.br/seb/arquivos/pdf/livio092.pdf. Acesso em: 26 dez. 2022.

8 “em relacdo aos servicos e agoes de atendimento a satde, o texto prevé por um lado a edigio
de uma legislagio que os regulamente, fiscalize e controle. Por outro lado, admite que as a¢des
de satde sejam prestadas por servico instituido pelo Poder Publico, diretamente ou por este
indiretamente, por meio de pessoas ou institui¢oes conveniadas ou contratadas — os terceiros
mencionados [...] ndo compreenderd este texto quem ndo tiver presente o fato de que, na
constituinte, uma corrente radical de esquerda pretendia a estatizacao integral da medicina. Em
reagio a isto ¢ que se acabou por incluir o trecho final do texto”. FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Comentdrios a Constitui¢ao Federal de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1990.

9 “até o periodo industrial a Gnica preocupagio era afastar o doente, tanto para impedir a
possivel visdo desagraddvel como, mais tarde, para impedir o contdgio. [...] A urbanizacio,
consequéncia imediata da industrializacio no século dezenove, foi, juntamente com o préprio
desenvolvimento do processo industrial, causa de assungio pelo Estado da responsabilidade

pela satide do povo”. DALLARI, Sueli Gandolfi. Uma nova disciplina: o direito sanitdrio.


http://portal.mec.gov.br/seb/arquivos/pdf/livro092.pdf
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politicas publicas, os seguintes deveres: i) reduzir risco de doencas e de
outros agravos; (ii) viabilizar o acesso universal e igualitdrio as agoes e
Servigos.

A redugio do risco de doengas e de agravos deve ser compreendida
de forma sistémica, como jd dito, abarcando as obrigagdes com os
trabalhadores, meio ambiente e saneamento bdsico, além do estimulo
ao esporte, lazer, cultura, entre outros, abarcando todos os aspectos que
contribuam para um ambiente individual e coletivo sauddvel™.

A assisténcia a saide diz respeito aos “servigos” prestados. Na nossa
Carta Magna essa referéncia é encontrada nos artigos 34, 35, 166, 167
e, especialmente, nos artigos 197 e 198. Neste ultimo estabeleceu que os
“servigos” fazem parte de um “sistema Unico”, popularmente conhecido
como SUS. A sua regulamentagao adveio com a vigéncia da Lei n°
8.080/90, na qual destaca-se:

Art. 3° Os niveis de satide expressam a organizago social e econdmica
do Pafs, tendo a sadde como determinantes e condicionantes, entre
outros, aalimentacio, a moradia, o saneamento bdsico, o meio ambiente,
o trabalho, a renda, a educagao, a atividade fisica, o transporte, o lazer e
0 acesso aos bens e servicos essenciais.

Pardgrafo tinico. Dizem respeito também a satde as acdes que, por
forga do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e
A coletividade condi¢bes de bem-estar fisico, mental e social.

A legislagao infraconstitucional reafirma o contexto do género do
“direito a saide” ao expor suas vdrias condicionantes, além de destacar
que o “direito de assisténcia a saude” estd relacionado as “a¢des” que visam
prevenir, manter ou recuperar o estado fisico ou mental do usudrio.

Com efeito, entende-se de forma contrdria'' aqueles que sustentam
que o Estado tem a obrigagao constitucional de garantir o custeio de todo
e qualquer servigo assistencial a satide, mediante prescri¢ao do profissional

habilitado.

Por fim, o direito de assisténcia a satide afeta a iniciativa privada, eis
que lhe foi permitida atuar neste mercado, assumindo obrigagdes positivas

Revista Satide Publica. vol. 22 (4). Sao Paulo: Faculdade de Satide Publica da Universidade de
Sao Paulo, 1988. p. 329.

10 Diz o artigo 3° da Lei n° 8.080/90: “Art. 3° Os niveis de sadde expressam a organizago social
e econdmica do Pafs, tendo a satide como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentagio, a moradia, o saneamento bdsico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacio,
a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servigos essenciais.”.

11 CARVALHO, Guido Ivan; SANTOS, Lenir. SUS Sistema Unico de Satide: comentirios a lei
organica da satde (Leis 8.080/90 e 8.142/90). Campinas: Ed. da Unicamp, 2006. p. 67.
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de atendimento perante os consumidores contratantes, sendo necessdrio
compreender sobre a cobertura assistencial legal e contratual.

2.1 Cobertura assistencial legal e contratual: breves esclarecimentos

Todo cidadio pode contratar um servico privado de assisténcia a
saude, seja diretamente com um médico, hospital, clinica de imagem ou
por meio de uma operadora de plano de assisténcia a saide que prestard
o atendimento através dos servigos préprios ou contratualizados, os quais
formam sua rede de prestadores. Registre-se, que ele nao estd excluido
do atendimento do SUS, a opgao de escolha'? da prestagio de servigo de
assisténcia a satide é de sua inteira exclusividade, salvo em algumas situagdes
urgentes ou emergentes.

A intensa judicializagao da assisténcia a saide contra o Poder
Puablico repercutiu diretamente nas relagées de consumo, no primeiro
momento, com o discurso que as operadoras prestam servico de relevincia
publica, portanto, devem ser equiparadas ao Estado e serem obrigadas
a0 “atendimento integral”. Apds, acrescentou-se o0 argumento que o nao
atendimento ao doente fere o principio da dignidade da pessoa humana.

A entrada em vigor da Lei dos Planos de Saude (LPS), em 1999,
proporcionou melhor aclaramento desta atividade econémica', inclusive
com mecanismos de regulacio de sustentabilidade para o setor, lastreados
por ativos garantidores, todavia, ndo evitou a crescente demanda judicial.
Consolidou-se duas realidades contratuais: (i) planos antigos e (ii) planos
novos. '

12 Havendo a escolha pelo SUS ¢ possivel o Poder Publico cobrar o ressarcimento das despesas,
conforme determina o artigo 32 da Lei n® 9.656/98 ¢ os atos normativos da ANS. O Supremo
Tribunal Federal, em repercussio geral do Tema 1033, tendo como paradigma o RE n° 666.094,
decidiu que: “O ressarcimento de servicos de satide prestados por unidade privada em favor de
paciente do Sistema Unico de Satde, em cumprimento de ordem )'udicial, deve utilizar como
critério o mesmo que ¢ adotado para o ressarcimento do Sistema Unico de Satde por servigos
prestados a beneficidrios de planos de satde.”.

13 “essalei trouxe importantes modificagoes ao sistema legal normativo e fiscalizador, da assisténcia
privada 4 satde. Em primeiro lugar, deu-lhe organicidade, definindo a natureza dos operadores
e as modalidades de sua atuagio. Em segundo lugar, reconheceu a especificidade do setor.”.
PASQUALOTTO, Adalberto. “A Regulamenta¢io dos Planos e Seguros de Assisténcia a Satde:
uma Interpretagio Construtiva. In MARQUES, Cldudia Lima et al. Sadde e Responsabilidade:
seguros e planos de assisténcia privada a saide. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

14 Em 2020, o STE em repercussio geral (Tema 0123), pronunciou da seguinte forma: “As
disposi¢oes da Lei n° 9.656/1998, a luz do art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal, somente
incidem sobre os contratos celebrados a partir da sua vigéncia, bem como nos contratos que,
firmados anteriormente, foram adaptados ao seu regime, sendo as respectivas disposicoes
inaplicdveis aos beneficidrios que, exercendo sua autonomia de vontade, optaram por manter
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Os planos novos permitem o minimo de poder de modulagio dos
contratos pela operadora, haja vista ser obrigada a seguir as imposigoes
legais e os atos normativos expedidos pelo érgao regulador', aplicando-
se o verdadeiro dirigismo contratual estatal. Contrario sensu ocorria com
os planos antigos, pois pela falta de regulamentagao e regulagio desta
atividade econdmica, desde da década de 1960, as operadoras redigiam
seus contratos de forma livre exercendo sua liberdade contratual. Em
ambos, a autonomia da vontade existe no sentido da pessoa ter a escolha
de querer ou ndo adquirir uma prestacio de servigo privado de assisténcia
a satide, todavia, com pouca ou nenhuma condi¢io de negociacio, eis que
somente adere as cldusulas contratuais gerais redigidas unilateralmente
pelo fornecedor ou impostas pelo érgio publico regulador.

Atualmente, existem quase 3 milhées de beneficidrios na modalidade
de plano antigo e 47 milhées em planos novos. Da anilise de alguns planos
antigos, deparou-se que era usual indicar a “Tabela de honordrios médicos”
editada pela Associagio Médica Brasileira'® como referéncia obrigatéria
para as coberturas assistenciais e da “cliusula de exclusao”, que, diga-se,
a0 longo desses anos muitas delas foram consideradas abusivas pelo Poder
Judicidrio.

A cobertura assistencial legal, baseada na Lei n® 9.656/98, aplica-
se diretamente aos planos novos, impondo, no seu artigo 10, que as
operadoras' instituissem o “plano-referéncia de assisténcia a saude”,
que consiste na “cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar,
compreendendo partos e tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil,
com padrao de enfermaria, centro de terapia intensiva, ou similar, quando
necessdria a internagio hospitalar, das doencas listadas na Classificacio
Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a
Satde, da Organiza¢ao Mundial de Satde”, bem como delimitou'® algumas

os planos antigos inalterados.”. No perfodo de 20 anos, até essa decisio final, muitos processos
foram indevidamente julgados, pois nos primeiros oito anos de vigéncia na LPS os planos
antigos eram predominantes nas carteiras das operadoras, consequentemente, hd vdrios
precedentes que possuem fundamentagoes equivocadas.

15 Para maiores detalhes, consulte a Instrugao Normativa n° 23/2009.

16 A Tabela de honordrios médicos foi renomeada para Classificagio Brasileira Hierarquizada de
Procedimentos Médicos — CBHPM.

17 Excecdo para as operadoras que mantém sistemas de assisténcia 4 satide pela modalidade de
autogestio e as pessoas juridicas que operem exclusivamente planos odontoldgicos, conforme
artigo 10, §3° da Lei n® 9.656/98.

18 De forma peremptéria, o artigo 10 da Lei n° 9.656/98 estabeleceu os procedimentos nio
cobertos: “I - tratamento clinico ou cirtrgico experimental; I - procedimentos clinicos ou
cirtirgicos para fins estéticos, bem como drteses e préteses para o mesmo fim; III - inseminagio
artificial; IV - tratamento de rejuvenescimento ou de emagrecimento com finalidade estética;
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coberturas.

Além desse plano, a operadora pode ofertar no mercado de consumo
uma variedade de outros planos, com a combinagio ou isoladamente,
das segmentagoes' existentes: ambulatorial, hospitalar com obstetricia,
hospitalar sem obstetricia e odontoldgica. Pode-se afirmar que o “plano-
referéncia’ por se constituir com as combinac¢oes das segmentagdes
ambulatorial e hospitalar com obstetricia é a alicerce escolhido pelo
legislador para determinar a cobertura assistencial obrigatéria para os
demais planos novos, baseado no “rol de procedimentos e eventos em

sadde” editado pela ANS ou simplesmente “Rol da ANS”%.

Nio hd ddvida que a edi¢do da Lei n° 9.656/98, a cria¢io da
ANS (Lei n° 9.961/2000) e seus atos normativos ampliaram a cobertura
assistencial para os consumidores em detrimento da anteriormente
comercializada, permitindo um avanco significativo para melhor prestacio
de servico de assisténcia a satide, porém, nao inibiu a judicializagao.

3 Repercussoes do “rol taxativo mitigado”: decisdes para segu-
ranc¢a juridica

Foi pautado para a Segunda Se¢io de Direito Privado definir se
o “Rol da ANS” deve considerado como “taxativo” ou “exemplificativo”.
O Ministro Luis Felipe Salomao, relator do processo em discussio que
compde a Quarta Turma, proferiu seu voto para que o “Rol da ANS” seja
considerado taxativo, mas inovou dizendo que em casos excepcionais,
mediante estudos jd consagrados na medicina baseada em evidéncias, pode
ser concedida tutela judicial a favor do consumidor, sendo denominada
essa posicao de “rol taxativo mitigado”. Em sentido totalmente oposto e
abrindo a divergéncia, estd o voto da Ministra Nancy Andrighi que compoe
a Terceira Turma, a favor do rol exemplificativo. Apés vista conjunta para
os demais Ministros, por maioria, decidiram acompanhar o voto do relator.

Cumpre dizer que o Poder Judicidrio, na sua grande maioria,

V - fornecimento de medicamento importado nio nacionalizado; VI - fornecimento de
medicamentos para tratamento domiciliar; VII - fornecimento de préteses, drteses e seus
acessérios nio ligados ao ato cirtirgico; VIII - revogado; IX - tratamentos ilicitos ou antiéticos,
assim definidos sob o aspecto médico, ou niao reconhecidos pelas autoridades competentes;
X - casos de cataclismos, guerras e comogdes internas, quando declarados pela autoridade
competente. § 1° As excecoes constantes dos incisos deste artigo serao objeto de regulamentagio
pela ANS”.

19 Para mais detalhes, veja os artigos 12 e 19, §3°, ambos da Lei n° 9.656/98.

20 O atual “Rol da ANS” estd contemplado na Resolugio n° 465/2021.
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sempre compreendeu que o “Rol da ANS” era uma referéncia bdsica,
portanto, meramente exemplificativo, decidindo contrariamente ao
posicionamento da ANS, com o discurso que o referido rol ¢ defasado® e
que a prescri¢do do médico assistente que acompanha o consumidor deve
sempre prevalecer, estabelecendo um conflito de entendimento entre os
drgaos estatais e proporcionando inseguranga juridica para o mercado de
satde suplementar, implicando na ampliagao da cobertura assistencial sem
a devida contrapartida.

Por meio de pesquisa empirica realizada no portal eletronico do
STJ, com a expressio “rol de procedimentos”, surgiram 377 acérdaos e
10.295 decis6es monocriticas. Aplicando-se filtro na pesquisa a partir data
do julgamento da Segunda Segdo, obteve-se como resultado 30 (trinta)
acérdios da Terceira Turma e 22 (vinte e dois) da Quarta Turma, todos
como Agravo Interno ao Recurso Especial.

Da anilise dos acérdaos das duas Turmas, foi possivel constatar
uma uniformidade de entendimentos, os quais passam a ser transcritos,
de forma aglutinada, no intuito de evidenciar com mais clareza os pontos
convergentes da Segunda Secao.

Em todos os processos que envolvem a doenga cincer* consta que
a natureza taxativa ou exemplificativa do rol da ANS nio tem relevancia a
andlise do dever de cobertura, abarcando tanto os medicamentos quanto
os exames para diagndstico.

Fato semelhante acontece para o tratamento de transtorno do
espectro autista (TEA), esclarecendo que a Segunda Segao concluiu pela
abusividade da limitagao das sessoes de terapia, inclusive com a utiliza¢io
do método da Anélise do Comportamento Aplicada — ABA. A operadora
passou a acatar que as sessoes sao ilimitadas com fonoaudiélogos, psicélogos,
terapeutas ocupacionais e fisioterapeutas, contudo, nao admite a cobertura
sessoes de equoterapia ou hidroterapia, por crer que se enquadram em
terapias experimentais. Da leitura dos acérdaos, os Ministros sio enfdticos
a0 aplicarem o texto atual do Rol da ANS que contempla a obrigatoriedade

21 No ano de 2021, a Lei n° 9.656/98 foi alterada para incluir o artigo 10-D que instituiu a
Comissao de Atualizagio do Rol de Procedimentos e Eventos em Satde Suplementar,
reformulada pela Lei n° 14.307/2022.

22 Entre os ac6érdaos analisados, cite-se como exemplos: (i) Terceira Turma - Aglnt no Aglnt no
Agravo em Recurso Especial n° 2030294 - MS (2021/0373400-7) Relatora: Ministra Nancy
Andrighi — 24/11/2022 e Aglnt no Recurso Especial n® 2008201 - SP (2022/0179492-5)
Relator: Ministro Moura Ribeiro — 09/11/2022 e (ii) Aglnt no Agravo em Recurso Especial
n°2099101 - RJ (2022/0092258-2) Relator: Ministro Marco Buzzi — 01/09/2022 e Aglnt no
Recuso Especial n® 1995921 - DF (2022/0100192-0) Relator: Raul Aratjo — 26/08/202.
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de a operadora “oferecer atendimento por prestador apto a executar o
método ou técnica indicados pelo médico assistente para tratar a doenca
ou agravo do paciente.”®.

No mesmo sentido, o assunto home care. Afirmam os Ministros
que a taxatividade do rol nao prejudica o entendimento ji consolidado
da Corte Especial pela abusividade da cldusula contratual que veda a
internacio domiciliar (home care) como alternativa a internagao hospitalar,
sob o fundamento “por nio configurar procedimento, evento ou
medicamento diverso daqueles jd previstos pela agéncia”. Portanto, para
que a operadora nao seja compelida ao pagamento das despesas pelo home
care deve conseguir comprovar que se trata de assisténcia domiciliar e nao
internagao domiciliar.

Chama-se 4 atengao para as decisoes que determinam o retorno dos
autos para a instincia de origem quando o pedido ¢ do consumidor para
nao aplicacio do rol taxativo, com as seguintes justificativas:

1 - Como nio houve instrucio processual para dirimir questio técnica
e a controvérsia foi dirimida como se fosse de natureza tdo somente
juridica, a tornar temerdria a imediata solugao do litigio para julgamento
de total improcedéncia, aplicando-se o direito a espécie (art. 1.034
do CPC/2015 e Simula 456/STEF), ¢ de rigor a anulagio do acérdio
recorrido e da sentenga para que seja efetuado requerimento de nota
técnica ao Nat-jus (Nucleo de Apoio Técnico do Tribunal de origem)
para que se possa aferir os fatos constitutivos de direito da parte autora -
aluz do rol da ANS, e dos preceitos de Satide Baseada em Evidéncias -,
elucidando-se a questao eminentemente técnica subjacente a juridica,
acerca de se saber se a cirurgia vindicada, nas circunstincias clinicas da
autora, consta no rol da ANS e se é efetivamente imprescindivel. (Aglnt
nos EDcl no Recurso Especial n° 1.955.566 - SP (2021/0257650-9)
Relator: Ministro Luis Felipe Salomao — 16/09/2022).

2 - Na presente hipétese, as instincias ordindrias se limitaram a afirmar
que o rol da ANS seria meramente exemplificativo, concluindo pela
abusividade da recusa de cobertura, sem observar a efetiva necessidade
do procedimento nao previsto. Nao houve debate acerca de elementos
concretos que possam justificar a cobertura do procedimento nio
previsto no rol minimo de cobertura, mostrando-se necessiria a
anulagio do acérdio e da sentenga, com o retorno do feito a primeira
instancia, para novo julgamento da controvérsia. (Aglnt no Recurso
Especial n° 1946118 - MT (2021/0198774-3) Relator: Ministro
Marco Buzzi — 29/09/2022).

3 - Portanto, em conformidade com a recente jurisprudéncia desta
. )

Corte Superior quanto a possibilidade excepcional de se determinar

23 Nova redagio do artigo 6°, §4° da RN n° 465/2021, dada pela RN n° 539/2022.
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a cobertura, pelo plano de satde, de tratamento nao previsto no rol
da ANS, os autos devem retornar ao Tribunal de origem para que
assim seja analisado. (Aglnt no Recurso Especial n° 1932967 - RJ
(2021/0111454-5) Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira —
02/12/2022).

Lado outro, quando o pedido ¢ realizado pela operadora para
aplicar a taxatividade do rol a Corte Superior nio determina o retorno dos
autos para instincia & quo, justifica afirmando que “para se desconstituir
as premissas firmadas no acérdao recorrido, seria necessdrio perquirir
se haveria outro procedimento eficaz para o tratamento da patologia
que acomete a recorrida, pondera¢do que demandaria, inevitavelmente,
o reexame do acervo fdtico-probatério dos autos, o que é obstado, em
recurso especial, pelo enunciado da Stmula n.o 7 do STJ.”*.

Jamais querendo desmerecer a Corte Especial, as constatagdes
expostas evidenciam que hd distor¢bes através de posicionamentos
contraditérios envolvendo o tema, configurando um cendrio de
subjetividade.

Presume-se, que o julgador pretende encontrar solugdes que visam
preservar a integridade fisica ou psiquica da pessoa humana no momento
de fragilidade sem considerar que os consumidores passivos arcarao ao longo
da sua trajetéria no plano os custos da ampliagio da cobertura. Pode-
se ir além nesse pensamento, ao presumir que o julgador jd passou por
experiéncias desagraddveis, pessoais, com familiares ou amigos, sobre
determinada doenga, tendo incutido preconceitos que agugam a concessao
da tutela jurisdicional.

4 Conclusoes

A “hipercomplexa™ relagao de consumo de satde suplementar
deve ser harmonizada como preceitua o artigo 4°, III do Cédigo de Defesa
do Consumidor, através de discussoes propositivas, com os players despidos
de posicionamentos radicais e armaduras, no intuito de aclarar e pacificar a
delimitagao positiva da prestacio privada de assisténcia a satde, evitando-
se assim a judicializa¢do, que impacta custos para todos.

Importante destacar que o mercado de saide suplementar ¢é

24 Aglnt no Recurso Especial n° 2003561 - PR (2022/0146770-3) Relator: Ministro Moura
Ribeiro — 21/09/2022.

25 MARTINS, Fernando Rodrigues. A saide privada suplementar como sistema juridico
hipercomplexo e a prote¢io a confianca. Revista de Direito do Consumidor. vol. 12. ano 27.

p.77-101. Sdo Paulo: Ed. RT, nov./dez. 2018.
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altamente regulado, hd pouco espago para “manobras espurias” da
operadora, os contratos de adesao obedecem ao dirigismo estatal.

Como o principal objeto do plano é o atendimento aos bens
mais valiosos da pessoa humana, preservacio da vida ou a recuperagio e
reabilitagao da satide, por si s6 trazem uma natural comogo. A sensibilidade
desta prestagao de servico ¢ indelével, mas nio se pode coadunar com
criagdes de posicionamentos juridicos que visem tranquilizar a consciéncia
do julgador, deve ater-se a seguranga juridica, firmando teses solidas®
que possam conscientizar o consumidor sobre o verdadeiro alcance dos
seus direitos no contrato de plano ou seguro de assisténcia a sadde e nio
estimulando a judicializagao.

O Poder Judicidrio ao sedimentar entendimento que a natureza
taxativa ou exemplificativa do rol nao tem relevincia para o dever de
cobertura para todo e qualquer tratamento, medicamento ou diagndstico
da doenga cancer é o mesmo que legislar, interferindo na esfera dos outros
drgaos estatais, eis que acaba por ampliar a cobertura legal e contratual.

Com efeito, qualquer nova tecnologia em imagem, inovagio de
técnicas”’ e lancamento de novos medicamentos contra o cincer, bem
como de novas terapias criadas para o autismo, per si receberdo tutela
jurisdicional. Essa situacio abre precedentes inseguros, haja vista os
interesses empresariais e econémicos dos fabricantes e prestadores de
Servigos.

Compreensivel que se deva sempre perseguir atender a centralidade
na pessoa humana, viabilizando que ela receba o mais adequado
procedimento ou tratamento, com a devida expectativa da qualidade,
todavia, ndo se pode exigir da operadora a integralidade da prestacio de
assisténcia a satide. As delimitagdes negativas impostas pela LPS ou pelo
6rgao regulador devem ser respeitadas para garantir a sustentabilidade do
sistema privado de satde suplementar, pois quem paga a conta sao todos
os demais consumidores.

26 O Ministro do Superior Tribunal de Justiga, Luis Felipe Salomao entende pela necessidade de
julgar com base em precedentes, como no sistema common law, adverte: “Aqui no Brasil, o
que ¢ que ocorre? E um cipoal de legislago federal interpretada por um sem niimero de jufzes
e tribunais. Se ndo houver precedente vinculante em vdrios temas, o resultado é cadtico! Cada
um interpreta de um jeito. Entdo, volto para a importincia, no cendrio de seguranca juridica,
de se cumprirem precedentes.”. SALOMAO, Luis Felipe. Atuagio judicial e a interpretagio dos
contratos. In: Judicializagio da satde / organizadores Marco Villas Boas, José Cechin. Palmas:
Editora Esmat, 2020, p. 276.

27 Veja a reportagem “Justica manda cobrir cirurgia de cincer via robdtica” —https://www.
migalhas.com.br/quentes/379328/justica-manda-plano-cobrir-cirurgia-de-cancer-via-
robotica. Acessado em: 27 dez. 2022.
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Inegdvel o avanco ji provocado pela decisao da Segunda Segao, pois
nos julgados analisados evidencia a tendéncia para que os processos nas
instncias origindrias sejam melhores instruidos com provas técnicas, ao
invés do acatamento do absolutismo do médico prescritor que acompanha
o consumidor como era de praxe, proporcionando a busca da justica
contratual. Outro avango significativo, diz respeito a nova sistemdtica
de incorporagao de novas tecnologias e inovagao no “Rol da ANS”, com
prazos reduzidos e participagao colegiada.

Entender a taxatividade do “Rol da ANS” como regra geral ¢é
medida que proporciona a devida transparéncia sobre as delimitagoes das
coberturas assistenciais obrigatdrias e garante a perenidade do sistema de
sadde suplementar para todos os envolvidos. Ao criar interpretagdes com
cardter de subjetividade para justificar as excecoes, enfraquece a regra geral,
tornando-a insegura juridicamente.
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1 Introducao

As constantes transformacoes sociais e os avangos tecnoldégicos
trouxeram consigo grandes desafios para a sociedade,
sobretudo nas relagdes juridicas e nas formas de transmissao de informagao
e de relacionamento entre as pessoas. Com o advento das redes sociais,
as informacoes tornaram-se mais acessiveis e as noticias mundiais sio
disseminadas muito rapidamente, praticamente de forma instantinea.

As pessoas passaram cada vez mais a fornecer e armazenar dados
relativos & sua privacidade e seu ID digital (identidade digital) em
ambientes virtuais, tornando-se vulnerdveis ao vazamento de dados e
sendo alvos de interesses econémicos. A identidade digital, basicamente,
vem a ser qualquer dado pessoal existente no mundo virtual, que pode
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ser ligado a uma pessoa real. Dados como o Cadastro de Pessoa Fisica
(CPF) costumam ser disponibilizados de forma consentida pelo usudrio
em alguma relagio juridica de consumo. Apesar do consentimento, deve
estar claro para o consumidor onde seus dados serdo usados e com quem
serao compartilhados, o que nem sempre ocorre.

Nesse cendrio de transformagoes, avangos tecnoldgicos e velocidade
da informagio, surge a Lei n® 13.709, Lei Geral de Protegao de Dados
(LGPD), de 14 de agosto de 2018, com vigéncia a partir de agosto de 2020,
com a tarefa de positivar a disciplina juridica no que tange ao tratamento
de dados pessoais no ordenamento brasileiro. A LGPD brasileira sofreu
influéncia do Regulamento Geral sobre a Prote¢ao de Dados (RGPD ou
GDPR, em inglés), da Unido Europeia, em vigor desde maio de 2018, e
que serve como base para o mundo todo. O marco civil da Internet, Lei
n° 12.965/2014, também influenciou e estimulou a edi¢io da LGPD no
Brasil.

A LGPD nasce para proteger direitos fundamentais, como o
da liberdade e o da privacidade, proporcionar aos cidadaos garantias de
seguranca e conceder punigio, nas esferas civel e penal, a todos aqueles
que, sem autorizagio prévia, divulgarem indevidamente dados pessoais.
Ela regulamenta a forma como os dados pessoais e aqueles considerados
sensiveis serdo armazenados e protegidos, estabelecendo limites aos abusos
relacionados a sua manipulagio, com enfoque direcionado 4 imputagio da
obriga¢do de reparar o dano causado.

Diante destes fatos, sobressai a questao: Como mensurar o uso dos
dados pessoais pelos provedores de internet ou provedores de comunicagao?
Como balizar o tipo de responsabilidade pela exposi¢io indevida de
ID digital dos usudrios da rede mundial de computadores? O que estd
resguardado pela lei, e o que é de responsabilidade do préprio usudrio?

Essas e outras perguntas buscario ser respondidas ao longo do
desenvolvimento do presente artigo acerca da responsabilidade civil na

LGPD.

2 Conjunturas anteriores a LGPD em tratamento de dados pes-
soais e a responsabilidade civil

Nos préximos pardgrafos serd feito um apanhado de fatos anteriores
a edicao da LGPD que estao relacionados ao problema objeto de estudo
e sdo considerados relevantes para a compreensio do fundamento da
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responsabilidade civil previsto na lei, se serd a culpa ou o risco.

No primeiro momento hd exposta uma andlise histérica de como
se deu a criacio da LGPD, a partir da necessidade juridica de uma
regulamentagio para o tratamento e armazenamento de dados pessoais
que protegesse os direitos da personalidade, bem como os direitos da
intimidade, honra e privacidade.

2.1 Andlise Histérica de Como Se Deu a Criagdo da LGPD

A LGPD surgiu através de uma demanda natural da sociedade
e institui¢oes de justica, a necessidade inicial de empresas e usudrios da
internet para questoes da cyber seguranga, ganharam notoriedade em razao
da escalada dos Cyber crimes. Em 2018, segundo um estudo da McAfee
publicado na revista Veja , o Brasil registrou perdas progressivas com crimes
virtuais, chegando a R$ 10 bilhées por ano.

O Brasil ¢ um dos atores mundiais nesse quesito, juntamente a
outros paises como, Russia, India, Coreia do Norte e Vietni. Assim
sendo, a LGPD surge em um contexto e esfor¢os contiguo de diversas
instncias no sentido de combater os crimes perpetrados na rede mundial
de computadores, bem como fraudes diversas que, com o tempo, crescem
assustadoramente no Brasil. Mediante desafios diversos, constatou-se que
a auséncia de uma autoridade Nacional de Protecao de Dados, dificultava
a responsabilizacio por vazamento de dados, assim como permitia um
ambiente propicio para crimes e fraudes digitais, uma vez o cidadao
encontra-se com seus dados expostos na rede constantemente, através da
massificagdo de coleta de dados, como nos aponta Ana Frazao:

Apesar de o tratamento de dados pessoais em si jd ser hd muito
realizado, os fatores que explicam sua inédita expansio nos tempos
hodiernos estao atrelados as novas tecnologias disponiveis aos agentes de

tratamento, sobretudo o Big Data e o Big Analytics, as quais permitem
a consecugio dos fins almejados de maneira mais eficaz, veloz, massiva

e diversificada. (FRAZAO, 2019, p. 24).

Assim, diante da “na auséncia de regulacio adequada’, os
procedimentos envolvendo o tratamento de dados “passaram a ser
realizados sem maiores cuidados, podendo levar a sociedade a exposigoes
com reflexos futuros indesejados.

Desta forma, a LGPD, Lei n° 13.709/2018, vem a ser um
dispositivo legal que busca fornecer as pessoas naturais, um efetivo controle
de dados pessoais dos cidadaos, criando instrumentos protetivos ao seu
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uso, seja utilizado por uma empresa privada, como uma clinica médica,
por exemplo, ou por um érgao putblico, como uma prefeitura.

3 A responsabilidade civil as diferentes formas de se vislum-
bra-la na LGPD

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho (2008. p. 240), “a
responsabilidade civil é toda a¢o ou omissao que gera violagio de uma
norma juridica legal ou contratual. Assim, nasce uma obriga¢io de reparar
o ato danoso”. Para o autor, a responsabilidade civil ¢ um dever juridico
sucessivo que surgiu da violagao de um dever juridico origindrio.

Para o doutrinador Silvio Venosa, a responsabilidade civil é:

Em principio, toda atividade que acarreta prejuizo gera responsabilidade
ou dever de indenizar (...) O termo responsabilidade ¢ utilizado em
qualquer situagdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar
com as consequéncias de um ato, fato ou negdcio danoso. (VENOSA,
2020, p. 347).

Compreende-se que, em ambas as definicoes, a responsabilidade
civil estd relacionada a ideia de organizacao da sociedade no qual um
individuo ndo deve prejudicar o outro. E, caso ocorra algum tipo de
prejuizo ou alguém se sinta prejudicado, a responsabilidade civil serd
utilizada para forgar alguém a reparar os danos causados a terceiros por sua
a¢ao ou omissao.

De acordo com o professor Carlos Roberto Gongalves (2017), sao
quatro os elementos essenciais da responsabilidade civil: agao ou omissao,
culpa ou dolo do agente, relagao de causalidade e o dano experimentado
pela vitima.

A maior controvérsia e divergéncia doutrindria de todo este
trabalho é compreender se a responsabilidade civil na LGPD sera objetiva
ou subjetiva. O ponto de divergéncia encontra-se na culpa. Os autores
Danilo Doneda e Laura Schertel Mendes publicaram artigo cientifico no
final do 2018 com o entendimento de que se aplicaria a responsabilidade
civil objetiva 2 LGPD. Dentre seus argumentos estd a afirmacio de que “o
tratamento de dados apresenta risco intrinseco aos seus titulares”.

Pararespaldarasuatese, osautores consideram dispositivosda LGPD
que nao estdo situados especificamente na segio sobre a responsabilidade
civil dos agentes de tratamento, na qual existe uma construgao normativa
que busca restringir a0 mdximo os casos em que o tratamento de dados ¢é
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juridicamente permitido, limitando-os as situagdes nas quais as operagoes
com informagoes ligadas aos particulares sejam “Gteis e necessdrias”.

Dessa forma, conclui-se que o argumento dos autores baseia-se
no fato de que a prépria LGPD visa delimitar expressamente as situagdes
permitidas de tratamento, para evitar a banalizagao. Por meio da criagao
de indmeras restrigdes, constata-se que a atividade é caracterizada como
de risco, a ponto de atrair a responsabilizagao dos agentes de tratamento,
independentemente de culpa. Nesse mesmo entendimento, reconhece que
a atividade de tratamento de dados “impée riscos aos direitos”.

4.2.1 A Ocorréncia do Dano Moral In re ipsa

O dano é um requisito essencial para a existéncia da responsabilidade
civil, conforme Gagliano, Pablo Stolze (2017), todo dano deve ser reparado,
seja ele moral (extrapatrimonial) ou material (patrimonial).

Como o objeto do artigo é a Responsabilidade Civil na LGPD, que
nao envolve questoes patrimoniais, o tipo de dano a ser explorado ¢ o dano
moral, que vem a ser, conforme entendimento de Maria Helena Diniz: “a
lesdo de interesses nao patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada

pelo ato lesivo”. (DINIZ, 2003, p. 84).

J& o professor Carlos Roberto Gongalves, traz um conceito
mais completo e afirma que o “dano moral ¢ o que atinge o ofendido
como pessoa, nio lesando seu patriménio. E lesio de bem que integra
os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, intimidade, a
imagem, o bom nome, etc., como se infere dos art. 1°, III, e 5°, V e X,
da Constitui¢ao Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza,

vexame e humilha¢io” (GONCALVES, 2009, p.359).

O entendimento em relagio ao conceito de dano moral é pacifico
entre os doutrinadores. O dano moral é aquele que afeta a personalidade e,
de alguma forma, ofende a moral e a dignidade da pessoa humana.

No caso de inser¢oes indevidas de nomes de pessoas em cadastro
de inadimplentes, ou no vazamento de dados pessoais, a responsabilidade
opera-se pelo simples fato da violagao, considerando que o bem
juridico tutelado pela Lei Geral de Protegao de Dados sao os direitos da
personalidade, sobretudo a privacidade e intimidade do sujeito de direito.

Verificada a lesdo a direito da personalidade, surge a necessidade
de reparagio do dano moral presumido, nio sendo necessdria a prova do
prejuizo, bastando o nexo de causalidade. Tem-se, neste caso, a ocorréncia
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do dano in re ipsa, segundo o qual qualquer dano a direitos fundamentais
ou da personalidade serd presumido pelos préprios fatos.
Dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento, estendendo
a sua tutela a todos os bens personalissimos - os complexos de ordem
ética -, razao pela qual podemos defini-lo, de forma abrangente,
como sendo uma agressio a um bem ou atributo da personalidade.
(CAVALIERI FILHO, 2018, p. 118).

O dano moral parte da violagao aos direitos da personalidade, que
eventualmente, poderd ou nao ter como efeitos danos aos sentimentos.
O bem juridico a ser reparado sao os direitos da personalidade, que sao
indisponiveis, e ndo o que a pessoa sentiu. Ocorre que o dano moral nada
tem a ver com a dor, mdgoa ou sofrimento da vitima ou de seus familiares:

O pesar e consternagao daqueles que sofrem um dano extrapatrimonial
nao passam de sensagoes subjetivas, ou seja, sentimentos e vivéncias
eminentemente pessoais e intransferiveis, pois cada ser humano recebe

os golpes da vida de forma dnica, conforme o seu temperamento e
condicionamentos. Afinal, “cada um sabe a dor ¢ a delicia de ser o que

¢”. (ROSENVALD; FARIAS; 2017, p. 297).

Conforme entendimento jurisprudencial do ST]J, a violagio ao
tratamento de dados ofenderd o direito a privacidade de outrem, nascendo,
o dano moral in re ipsa,

CONFIGURA DANO MORAL IN RE IPSA a auséncia de

comunicagio acerca da  disponibilizagao/comercializagio  de
informacoes pessoais em bancos de dados do consumidor.”

(REsp 1.758.799-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma,
por unanimidade, julgado em 12/11/2019, DJe 19/11/2019)
Portanto, conforme Gagliano, Pablo Stolze (2017), doutrinadores
tém defendido que o prejuizo moral que alguém diz ter sofrido é provado
in re ipsa, ou seja, pela forga dos préprios fatos.

5 Analise da lei geral de protecao de dados (LGPD) a luz da res-
ponsabilidade civil

Ao se iniciar o estudo da LGPD especificamente, faz-se necessdrio
verificar quem sdo os atores que a lei trouxe: os controladores, operadores
e encarregados. A prépria lei, em seu artigo 5° além de trazer importantes
conceitos necessdrios a melhor compreensao do dispositivo legal, explica
quem s0 esses atores:

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:
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a. - controlador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou
privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamento de
dados pessoais;

b. - operador: pessoa natural ou juridica, de direito ptiblico ou privado,
que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do controlador;

c. - encarregado: pessoa indicada pelo controlador e operador para
atuar como canal de comunicacio entre o controlador, os titulares dos

dados e a Autoridade Nacional de Protecio de Dados (ANPD);
d. - agentes de tratamento: o controlador e o operador (BRASIL, 2018).

Compreendidos quem sao os atores trazidos pela lei, passa-se a
andlise dos artigos 42 a 45, que estao relacionados a responsabilidade civil
e interessam a este estudo:

Artigo 42: “O controlador ou o operador que, em razio do exercicio
de atividade de tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano
patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violagio a legislacio de
protegio de dados pessoais, é obrigado a reparé-lo”. (BRASIL, 2018)

Ao examinar o referido dispositivo, percebe-se que sido necessdrios
alguns requisitos para estabelecer a responsabilidade civil do agente de
tratamento de dados, seja ele controlador ou operador, que sio eles: a
existéncia de um exercicio efetivo de atividade de tratamento de dados, a
comprovacio da existéncia de um dano e a viola¢ao da lei.

O artigo 42 fala de uma relagao de causalidade, no qual a reparacao
precisa ocorrer em virtude da atividade de tratamento de dados. Sobre
o dano moral, como a violagio fere direitos da personalidade, e pela
interpretagdo do art. 5°, inciso X da Constituicao Federal, comprova-se
a ocorréncia do dano in re ipsa. O dispositivo nio faz mengio a culpa e
nem ao risco, nio qualifica a conduta do agente, o que torna possivel a
conclusao de se trata de responsabilidade objetiva.

Um ponto discutivel desse artigo é que o controlador possui a mesma
responsabilidade do operador na questao da seguranca dos dados, o que ¢
questiondvel ao implicar a um funciondrio, com posi¢io hierarquicamente
inferior, o dever de indenizar, uma vez que a sua responsabilidade, enquanto
empregado da empresa deveria ser subjetiva, ainda que coubesse ag¢io de
regresso ao proprietdrio.

O artigo 43 traz hipéteses excludentes de Responsabilidade
Civil, podendo ser comparado ao artigo 14, §3° do Cédigo de Defesa
do Consumidor, Lei n° 8.078/90. Como dito anteriormente, em muitos
momentos a LGPD dialogard com o CDC, que tem como regra a
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responsabilidade civil objetiva, reafirmada nesse dispositivo, no qual apenas
as excludentes retiram do agente de tratamento de dados a responsabilidade
pelo dano causado.
Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparacio dos danos causados aos

consumidores por defeitos relativos & prestacio dos servigos, bem como
por informagées insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicio e riscos.

§ 3° O fornecedor de servicos sé nio serd responsabilizado quando
provar: I - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste; (BRASIL,
1990).

O artigo 44 define o conceito de “tratamento irregular”, ao prever
que assim o serd sempre que “deixar de observar a legislagio ou quando nao
fornecer a seguranca que o titular dele pode esperar”, bem como define em
seus incisos I, II e III as circunstincias para auxiliar nessa avaliagao. Ainda
sobre o artigo 44, constata-se que ele apresenta divergéncia acerca do tipo
de responsabilidade civil a qual se submetem os agentes de tratamento
de dados, se comparado as afirmagdes do art. 42. O dispositivo fala de
um tratamento irregular de dados como gerador da responsabilidade civil,
enquanto o art. 42 impde a responsabilidade ao dano causado. Veja:

Para concluir a andlise dos dispositivos da LGPD relacionados a
responsabilidade civil, tem-se o artigo 45: “As hipéteses de violagao do
direito do titular no 4mbito das relagdes de consumo permanecem sujeitas
as regras de responsabilidade previstas na legislagao pertinente”. O artigo
remete novamente ao Cédigo de Defesa do Consumidor, que tem como
regra a responsabilidade civil objetiva, no qual os fornecedores respondem,
independentemente de culpa, por danos causados ao consumidor em caso
de vicio ou defeito.

As sangbes administrativas aplicdveis aos casos de violagio de
dados pessoais estao previstas nos artigos 52 a 54 da LGPD, e vao desde
as penalidades de adverténcia e multa simples, até a aplicacio de multa
didria no valor médximo de R$ 50 milhoes e a proibigao parcial ou total
do exercicio de atividades relacionadas a tratamento de dados. Conforme
verificado:

Art. 52. Os agentes de tratamento de dados, em razio das infragoes

cometidas as normas previstas nesta Lei, ficam sujeitos as seguintes
sangoes administrativas aplicdveis pela autoridade nacional: (Vigéncia)

I - adverténcia, com indicagio de prazo para adogio de medidas
corretivas;

II - multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento da
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pessoa juridica de direito privado, grupo ou conglomerado no Brasil
no seu ultimo exercicio, excluidos os tributos, limitada, no total, a R$
50.000.000,00 (cinquenta milhées de reais) por infragao;

III - multa didria, observado o limite total a que se refere o inciso 1I;

IV - publicizacio da infra¢io apds devidamente apurada e confirmada
a sua ocorréncia;

V - bloqueio dos dados pessoais a que se refere a infracio até a sua
regularizacio;

VI - eliminagio dos dados pessoais a que se refere a infracao;
VII - (VETADO);

VIII - (VETADO);

IX - (VETADO).

X - suspensio parcial do funcionamento do banco de dados a que se
refere a infracdo pelo periodo mdximo de 6 (seis) meses, prorrogével
por igual periodo, até a regularizacio da atividade de tratamento pelo
controlador; (Incluido pela Lei n° 13.853, de 2019)

XI - suspensio do exercicio da atividade de tratamento dos dados
pessoais a que se refere a infragio pelo perfodo méximo de 6 (seis)
meses, prorrogdvel por igual periodo; (Incluido pela Lei n° 13.853, de
2019)

XII - proibi¢do parcial ou total do exercicio de atividades relacionadas a
tratamento de dados. (Incluido pela Lei n° 13.853, de 2019) (BRASIL,
2018).

Para aplicagao das sangoes descritas acima, primeiramente haverd a
instaura¢do de um procedimento administrativo, no qual serd assegurado
o direito & ampla defesa e também verificadas as peculiaridades do caso
concreto, conforme disposto no §1° do artigo 52 que traz parametros e
critérios, tais como: gravidade e a natureza das infragoes e dos direitos
pessoais afetados, a boa-fé do infrator, a vantagem auferida ou pretendida
pelo infrator, a condi¢do econdémica do infrator, a reincidéncia, o grau
do dano, a cooperagio do infrator, a ado¢io reiterada e demonstrada
de mecanismos e procedimentos internos capazes de minimizar o dano,
a ado¢ao de politica de boas préticas e governanca, a pronta adogio de
medidas corretivas e a proporcionalidade entre a gravidade da falta e a
intensidade da sancao.

Compreende-se que particulares como a boa-f¢ do infrator, a sua
cooperagio e condigdo econdmica, bem como a reincidéncia e o grau
do dano serdo algumas das consideradas no momento de aplicacio das
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sangdes administrativas para o caso de violacao de dados pessoais previstos

na LGPD.

6 Consideracoes finais

Por todo o exposto, pode-se compreender que a Lei Geral de
Protegao de Dados (LGPD) representa um marco para o Brasil no que
diz respeito a protecao aos direitos fundamentais da dignidade da pessoa
humana, intimidade, honra e imagem, em se tratando de dados pessoais.

A LGPD surge no Brasil praticamente como uma resposta aos
movimentos jd experimentados nos ordenamentos juridicos de outros
paises, voltados para o reconhecimento da necessidade de se editar leis
especificas para que regulamentem a prote¢ao de dados pessoais, a exemplo
da Unido Européia, com a edi¢ao do RGPD que trouxe influéncias diretas
para a LGPD, tanto na promulgagio, quanto na prépria redagio final.

A violagao da privacidade do cidadao ou de qualquer outro direito
fundamental por meio do vazamento de dados pessoais constitui ofensa ou
lesao aos direitos da personalidade, e gera, portanto, o direito a indenizagao
por danos morais. No descumprimento de uma obrigagio, no caso o
sigilo e a protegdo de dados pessoais de usudrios, seja por inadimplemento
contratual ou por descumprimento de dever legal, também ocorre o dever
de indenizar o ofendido.

O dano sofrido pelo usudrio com a violagio ou o vazamento de
seus dados pessoais é considerado dano moral in re ipsa ou presumido,
no qual a pessoa ofendida nio precisa provar a existéncia da lesao ao seu
direito de personalidade, mas tdo somente comprovar a existéncia do fato
que o dano estard configurado.

Percebe-se, nessa referida andlise sobre o dano in re ipsa uma
tendéncia bastante favordvel a aplicacdo da responsabilidade objetiva em
detrimento da subjetiva, pautada exclusivamente pelo risco e nio pela
culpa, nas situagoes de dano previstas na LGPD. Configurado o dano moral
in re ipsa, pode-se compreender que os agentes controladores de dados
respondem objetivamente pelos danos causados ao usudrio ou proprietdrio
dos dados pessoais, ou seja, respondem independentemente de culpa.

No entanto, a divergéncia em torno dessa questao nao se soluciona
tdo facilmente. O importante é que o presente artigo nio pretendeu fornecer
uma resposta definitiva para o problema central que o justificou, mas sim
apresentar primeiramente um panorama sobre os diferentes pontos de vista
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e correntes doutrindrias, para, em seguida, analisar mais detalhadamente as
diferentes nunances que o permeiam e os artigos dispostos sobre o tema.

Apbs andlise dos posicionamentos e dos artigos da LGPD que se
referem a responsabilidade civil, apesar de uma tendéncia clara a objetividade
da responsabilizagio civil, nao hd como conceder um veredito final para a
questao, considerando que existem perspectivas sustentadas por alegagoes
juridicamente vélidas, pautadas por entendimentos de doutrinadores
respeitados nacionalmente, que também devem ser observadas.

Fato é que nao houve clareza do legislador e um posicionamento
explicito no momento de elaboragao e na prépria redagio da LGPD que
cerceasse qualquer controvérsia de posicionamento sobre a questao do tipo
de responsabilidade civil a ser aplicada, apesar da ciéncia da importincia
do debate entre a escolha da responsabilidade objetiva ou da subjetiva para
solugdo dos mais diversos litigios.

A auséncia desse posicionamento explicito do legislador no tocante
a elaboragao da lei que enseja as divergéncias doutrindrias, pode acarretar,
até mesmo, em certa inseguranca juridica aos julgadores na resolugio de
litigios concretos que envolvam a responsabilizagao pelo tratamento ou
vazamento de dados pessoais. A questdo ¢ ainda incipiente para se esperar
que os tribunais possuam uma posi¢ao homogénea, principalmente no que
tange a omissao legislativa.

Portanto, conclui-se que existe o desafio de se construir uma
base harménica de precedentes juridicos que auxiliem nos julgamentos
de questoes envolvendo problemas de responsabilidade civil sujeitos ao
regramento da LGPD. Para isso, faz-se necessirio o aprofundamento
em estudos sobre a temdtica com o objetivo de resolver problemas que
poderiam ser facilmente solucionados caso a legislacao fosse clara acerca do

tipo de responsabilidade civil aplicada 2 LGPD.

Asresponsabilizagoes advindas da LGPD passaram a seraplicadasem
agosto de 2021. Entre as san¢oes previstas pela lei com o descumprimento
das normas, estao adverténcia, multa simples e multa didria, além de
eliminagao dos dados pessoais a que se refere a infragao. A multa pode ser
de até 2% do faturamento da pessoa juridica, podendo chegar ao limite de
50 milhoes de reais por infragio.
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Capitulo 10

A INCLUSAO DA DIVERSIDADE SEXUAL E
O ENFRENTAMENTO DA HOMOFOBIA: UM
DIALOGO PARA EFETIVACAO DA PROTECAO
DO HOMOAFETIVO NO MEIO AMBIENTE DE
TRABALHO

Moisés Martins de Assis’
Ariete Pontes de Oliveira®

DOI: 10.46550/978-65-5397-090-8.143-156

1 Introducao

Ao falar sobre o meio ambiente de trabalho é possivel entender
que, apesar de ser local de intensa interagio social, algumas
problemdticas podem ser levantadas analisando-se as diversidades ali
existentes. O assumir-se homoafetivo nestes ambientes traz, em muitos
casos, o preconceito ¢ a discriminagao.

O homoafetivo em diversos ambientes de trabalho tem sido
hostilizado, estigmatizado, marginalizado, agredido e principalmente
excluido, justamente por assumirem a sua orientagio sexual. Por esta razio,
inimeros homoafetivos preferem manter sua sexualidade resguardada,
pelo menos no local de trabalho, temendo pelas represdlias e piadas
discriminatdrias.

A temdtica deste artigo deu-se considerando a necessidade de se
abordar a importincia de reconhecer a diversidade sexual, em especifico,
do homoafetivo, nos ambientes juslaboral, justamente por ser local em
que hd reunido de diversas pessoas, enfim, no meio ambiente juslaboral
as diferengas se encontram. Em contraponto, é sabido que a maioria

1 Advogado, Especialista em Direito Processual Civil. Membro da Comissio de Etica e Disciplina
da 752 Subseciao da OAB.

2 Doutora em Direito do Trabalho pela PUC/MG. Mestre em Direito do Trabalho pela PUC/
MG. Postgrado en Derecho “EL DERECHO CONSTITUCIONAL DEL TRABAJO” Universidad
de Castilla — La Mancha. Professora efetiva da UEMG/Diamantina, curso de Direito, ofertado
fora de sede ofertado no Municipio de Guanhaes/MG. Advogada trabalhista.
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dos ambientes juslaborais possuem, ainda, padroes de comportamentos
heterossexuais, patriarcais, de natureza binarista, dotados de pré-conceitos
herdados. Apesar de toda evolugao social e o atual contexto fético ser plural
e diverso, hd que se registrar, como serd demonstrado nessa pesquisa, que
a discriminacio em desfavor da pessoa homoafetiva se faz presente. Neste
sentido, buscar-se-4 analisar como a norma juridica tem combatido a
homofobia nos ambientes juslaborais, considerando que a inser¢io formal
do principio da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da liberdade
vedam condutas de natureza discriminatdrias. A presente pesquisa foi
realizada por meio da revisio bibliogrifica abordando as temdticas da
sexualidade, do género, do patriarcado, da discriminagao e da homofobia.
Ao final da presente pesquisa, defende-se o Direito do Trabalho como
instrumento de combate a discriminac¢io e a homofobia no meio ambiente
juslaboral a fim de atender a finalidade do Estado Democritico de Direito
que ¢ a promogao da pessoa humana.

2 A sexualidade binarista firmada pelo patriarcalismo e a his-
toricidade em torno da homoafetividade

Abordar a temdtica de género e sexualidade requer processo de
desconstrugao, na maioria das vezes, de conceitos firmados por perspectivas
histérias, religiosas e culturais firmados ao longo da modernidade’,
compreendidaentreo final do século XV até o século XVIII, que sistematizou
o construido social do binarismo na concepgao da heteronormatividade.

Inicialmente, quanto ao conceito de género, Anjos (2000, p. 275)
aponta que, seu conceito foi entendido “como relagdes estabelecidas
a partir da percep¢io social das diferengas bioldgicas entre sexos”.
Consequentemente hierarquizadas pelo sexo biolégico, sendo a0 homem
superior em detrimento da mulher.

A modernidade é consagrada pela predominincia da ciéncia e da
razao, como Unica forma de alcancar a verdade absoluta a sociedade. Veja-
se:

[a] Modernidade, como novo “paradigma’ de vida cotidiana, de

compreensao da histéria, da ciéncia, da religido, surge ao final do século
XV e com a conquista do Atlantico. O século XVII j4 é fruto do século

3 Em notas resumidas, pode-se afirmar que a modernidade tratou-se de projeto societal
marcado pela razio e pela normatizagio universal e abstrata, tendo como marco valorativo, a
heteronormatividade, o valor do homem branco-proprietério e o individualismo. (OLIVEIRA,

2017)
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XVIL; Holanda, Franca e Inglaterra representam o desenvolvimento
posterior no horizonte aberto por Portugal e Espanha. A América
Latina entra na Modernidade (muito antes que a América do Norte)
como a “outra face”, dominada, explorada, encoberta. (DUSSEL,
2005, p. 30). [grifos do autor]
Neste mesmo sentido, Oliveira (2017, p. 76) aponta algumas
caracteristicas marcantes da Modernidade:
[o] projeto da modernidade, constituido entre os séculos XVI e fins
do século XVIII, edificou-se, sob a racionalidade e a cientificidade, em
transi¢io, a ordem social fundada na valoracio transcendental. Erigiu-se
sob os pilares da regulagdo, com os principios do Estado, Comunidade
e Mercado e da emancipacio, com os principios da racionalidade, afeta
a arte e a literatura, moral-prtica e da ciéncia e da técnica.
Segundo padrées societais da modernidade, cada sujeito tinha o
seu lugar na sociedade, nesse sentido aponta Melo (2016, p. 15), quanto a
posi¢do das relacoes homoafetivas:
Naquela sociedade, cada individuo possufa um lugar determinado e
nao era aceitdvel tentar questionar ou mesmo remodelar tal hierarquia.
Mas, isso nio impediu que os grupos marginalizados tentassem mudar
tal configuracao social e os homoafetivos faziam parte desta parcela dos
excluidos. (MELO 2016, p. 15).
Destaca-se, também, que ¢ nesta época que a imagem da mulher é
totalmente vinculada ao lar, ao cuidado dos filhos, ao discurso social ligado
a natureza feminina.

Acerca do binarismo, Swain (2001) enfatiza-o como norteador do
comportamento social, j4 que o interpreta nao apenas em relagao aos sexos
masculino e feminino, mas também em comparagio com determinadas
questoes dualistas que compde as concepgdes bindrias humanas, tais como
o bem e 0 mal, puro e impuro, verdadeiro e falso, belo e feio.

Quanto ao patriarcado, Narvaz e Koller (2006), apontam que o
patriarcado nao firma apenas o poder do pai, mas empodera os homens,
ou seja, o ser masculino, sobrepde-se como categoria social em relagio as
mulheres, que passam a ser subjugadas em todas as suas relagoes sociais.

Ao analisar a predominéincia do comportamento binarista, bem
como a consequente luta contemporinea para desconstruir tal preceito,
dando visibilidade a diversidade, Sousa (2018, p. 05), destaca que:

Atualmente somos capazes de desconstruirmos grandes faldcias que
nos impregnaram durante séculos e séculos. Das molduras bindrias do
cissexismo que sacrificam milhares de vidas e reduzem a pluralidade
e a diversidade sociocultural que o ser humano ¢é capaz de produzir,
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sendo ele o tnico ser da face da Terra capaz de tal feitio. Um discurso
envolto de “desenvolvimento humano”, que por séculos e séculos
excluiu, oprimiu, subordinou, inferiorizou, discriminou e matou — ¢
ainda os fazem — pessoas que nio se reduziram a uma dita verdade
Unica e concreta. (Grifo do autor)

Neste sentido, falar sobre nao-binarismo, adentra em campo
complexo, que atravessa o conceito heteronormativo, binarista e patriarcal.
Assim, diante de diversas identidades de género, bem como os novos olhares
sobre a sexualidade, tem-se a necessidade de constru¢ao de didlogos que
sejam capazes de desconstruir o binarismo e, nesse caso, é o que propoe a
presente pesquisa.

2.1 O contraponto entre a concepgdo binarista patriarcal e o
necessdrio reconhecimento da diversidade e da tutela a pessoa
homoafetiva

Em nosso sistema social, a identidade heterossexual estd
naturalizada, tida como pressuposto?, conforme Silva (2018), bem como
¢ devidamente imposta como sendo padrio a ser seguido. Deste modo
¢ possivel compreender os preceitos da heteronormatividade, posto
em superioridade, numa concepgdo proposital, o que acabou por gerar
exclusio de pessoas nao heterossexuais.

A heteronormatividade ainda tenta estigmatizar manifestagoes
culturais e de afeto que nio sejam heterossexuais, principalmente no que
diz respeito as questoes religiosas, matrimoniais e de comportamento,
porém, na concep¢io do Estado Democritico de Direito, a elevacio da
dignidade da pessoa humana impulsiona reconhecimento as pessoas sem
adjetivagoes. Registre-se que a pessoa humana e sua tutela & dignidade
é base do Estado Democritico de Direito nos termos do art.3°, III da
Constituigao da Reptblica de 1988.

Nesse sentido, todas as formas de discriminagoes que tem por base
a orienta¢do sexual do outro ferem o principio da dignidade da pessoa
humana. “Infundados preconceitos nio podem legitimar restricoes a
direitos, o que fortalece estigmas sociais e acaba por causar sentimento de
rejeigao e sofrimentos.” (DIAS, 2010, p. 04).

Na concepgao da diversidade e de reconhecimento, a
homoafetividade deve ser compreendida como expressao de afeto dotada
de legitimidade, havendo que se reconhecer que a sexualidade humana

4 No sentido de ter sido imposto pela concepg¢ao binarista.
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pode se manifestar de formas diferentes, que deve, segundo Maranhio
(2011), ser vista como fator natural e inerente ao ser humano.

A pés-modernidade, nascida em meados do século XX, é marcada
pela globaliza¢io e dominio do sistema capitalista, ji que, na Modernidade,
houve uma expansio da evolugio da industria e da tecnologia. Portanto,
nessa nova era tem-se uma geragio questionadora das aporias modernas
e individualista, o que ¢é entendida como ruptura dos ideais individuais
heteronormativas. No tempo da pés-modernidade defende-se a liberdade
das diversidades.

Assim, nas palavras de Amaral (2015) as lutas e os movimentos
liderados por mulheres e homoafetivos tém extrema relevincia ante
o seu necessirio reconhecimento, j4 que, a era pds-moderna, pensante,
plural e subjetiva, nio coaduna com a exclusio ou repressio do tempo da
modernidade. Essa desconstru¢io histérica é bem abordada por Pombo
(2017), ao dizer que as conquistas nas tltimas décadas, fruto da luta contra
o patriarcado e a dominagao, representam mudanga de comportamento da
sociedade pds-moderna.

Reforgando a importincia dos movimentos liderados por
homoafetivos, que ganharam ainda mais for¢a no ultimo século, Menezes

(2004, p. 44), diz que:

O movimento dos homoafetivos por direitos sociais vai se estender
pelas décadas seguintes e ¢é atual: esses movimentos reivindicam,
antes de mais nada, o respeito social como homens ¢ mulheres cuja
orientacido sexual os vinha transformando em pdrias aos olhos dos
demais. Como tal, poderiam e podem ser objeto de zombaria, pois, ao
se sentirem humilhados, devem saber que essa humilhacio é natural de
sua condi¢do. Durante muito tempo foram mesmo criminalizados, e,
em estados teocrdticos, comunistas ou nazistas, presos e assassinados.
Vagas de assassinatos de homoafetivos ocorreram também entre nés,
com sua orientagdo sexual os destituindo, aqui e ali, da condigio de
seres humanos aos olhos dos outros.

Oliveira (2017, p. 80), acerca destes movimentos sociais pds-
modernos destaca que:

A comunidade, em tempos de pdés-modernidade, é marcada pela
emergéncia de novas lutas em que, novos movimentos sociais
reivindicam o reconhecimento de direitos e a sua identidade, numa
clara oposi¢io a subjetividade individual-abstrata da modernidade. A
modernidade tratou de descontextualizar as identidades e as praticas
sociais em nome de uma racionalidade homogénea.

Com efeito, as conquistas das dltimas décadas tornam visiveis as
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lutas constantes contra o patriarcado e, consequentemente a dominagao
masculina. Nesse sentido, cabe afirmar que deve a sociedade pautar seu
comportamento no respeito e no acolhimento das diferengas, em quaisquer
ambientes, no caso do presente artigo, no ambiente juslaboral, local que,
diariamente, homoafetivos sao estigmatizados e enfrentam barreiras
discriminatdrias.

3 O Direito do Trabalho como instrumento de combate a dis-
criminac¢ao e a homofobia no ambiente juslaboral

O Direito do Trabalho é uma construgao histérica e social de
conquistas revoluciondrias de promogio da pessoa humana no meio
ambiente juslaboral. O Direito do Trabalho tem natureza antropoldgica,
tendo a pessoa humana do trabalhador como centro de sua tutela. Nesse
sentido, “[n]o plano juslaboral o reconhecimento da pessoa representa
o desenvolvimento da subjetividade, da igualdade, o respeito e o
pertencimento a coletividade, dimensoes essenciais a dignidade humana

do trabalhador.” (OLIVEIRA, 2017, p. 247).

Nesse interim, destaca-se como norma tuitiva o principio da
protegdo, tendo como objetivo proteger o trabalhador, considerando a
sua vulnerabilidade e limitagoes para lidar com os desafios enfrentados
nos ambientes juslaborais, visando, assim, a assegurar o exercicio de sua

liberdade com dignidade.

Maior e Severo (2017, p. 33) ao pontuarem a protegio do
trabalhador destacam que “no principio estd a protegio e se a afastarmos,
nos desconﬁguraremos esse Direito, nio porque retiramos sua esséncia,
mas porque retiramos a razao pela qual ele foi criado e existe até hoje, sua
funcao.”

O Estado precisa ser efetivo nas agbes que visam a protegio do
trabalhador, sendo inadmissivel qualquer atitude que afasta ou retire seus
direitos, ja que este é o instrumento mais efetivo para estabelecer todos os
principios na norma trabalhista.

Portanto, cabe registrar que o Direito Juslaboral tem por fim
efetivar a tutela a pessoa humana do trabalhador, objeto de sua protegao.

3.1 Das manifestagées discriminatdrias no ambiente juslaboral

Os atos discriminatérios em desfavor do trabalhador homoafetivo
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no meio ambiente de trabalho ocorrem de diversos modos. Caracterizam-
se por serem violentos com disfarce de comicidade, ¢ o que aponta Amaral
(2017). Ressalta ainda, que tais atos sio instrumentalizados através de
piadas, de assédio moral, de dispensas discriminatérias, de exclusio e, em
alguns casos por meio das agressoes fisicas.

Nesse sentido, Irigaray; Saraiva; Carrieri (2010, p. 893/894)
apontam:

No Brasil, os comentdrios bem humorados e as piadas se baseiam
em traco psicoldgico (avareza, honestidade); estético (gordos, loiras);
género (mulher); nacionalidade (portugueses, argentinos); naturalidade
(nordestinos, gatichos); ragas e etnias (judeus, negros); bem como
orientacio sexual, especialmente os homoafetivos masculinos e
femininos [...].

Ha4 fatores que sdo determinantes para os homoafetivos, a forma de
ser, de falar, de se portar, os trejeitos, a maneira como se vestem, tudo isto
e muito mais, influenciam no momento em que a aceitagio ¢ analisada no
mercado de trabalho.

Ao tratar sobre a relagio empregaticia e a discriminacio, assevera

Batalha (2010, p. 87) que:

A relagio empregaticia ¢ um campo fértil para a propagagio de
préticas discriminatdrias do ponto de vista geral. A discriminacio da
homoafetividade é tdo presente no mercado de trabalho, que pode vir
a restringir a drea de atuagio profissional do homoafetivo que expoe e/
ou declara sua orientacio sexual.
Ha4 diversas expressoes de discriminagdes vivenciadas pelas pessoas
homoafetivas em seu meio ambiente juslaboral.

7

Um caso envolvendo a homofobia no ambiente de trabalho é o
do jogador Richarlyson, que ouviu do Juiz Manoel Maximiano Junqueira
Filho, da 92 Vara Criminal de Sao Paulo, que futebol nio é coisa para gay.

(PINHEIRO, CONJUR, 2007).

Uma pesquisa realizada pela Comissao da Secretaria da Justica
de Sao Paulo realizada em 2019 revelou que foram registrados 404
processos administrativos por discrimina¢ao em razio de orientagao sexual
e identidade de género nos Gltimos 17 anos. Desses, 136 resultaram em
condenagio. Esta mesma reportagem, conta o caso de Paulo Henrique de
28 anos, que se casou em dezembro de 2018, e, apds sua cerimdnia, passou

a receber comentdrios homofébicos no ambiente de trabalho (ACAYABA;
PAIVA, 2019).

No julgado abaixo, proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho
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da 32 Regiao (TRT 3), em Recurso Ordindrio, o trabalhador buscou em
Juizo a equiparagio salarial e a indenizagao por danos morais. Conforme
consta no inteiro teor do acérddo, indmeros constrangimentos foram
sofridos pelo trabalhador em seu meio ambiente de trabalho. O pedido de
dano moral versou sobre humilhagées e discriminagao sofridas por conta
da sua orientago sexual. A reparacio foi fixada em R$ 3.000,00 pelo Juiz
de 1° grau e confirmada pelo Tribunal:
INTEIRO TEOR: POR DANOS MORAIS. VALOR FIXADO
Reitera o obreiro a discriminagio e humilhacoes sofridas, por sua
opgao sexual, tendo sido alvo de insinuagao de desejo ... da Silva Vieira
afirmou que “corriam boatos na loja sobre a op¢io sexual do autor,
tais como falas de “gay”, “viadinho”, sendo que tais falas eram ditas
. na loja sobre a opgio sexual do autor; que ninguém sabia que ele
era homossexual; nunca presenciou piadinha ou brincadeira sobre isso;
havia outros funciondrios que eram homoafetivos, sendo que até mesmo
o st. Eduardo, gerente, era homossexual; [...] todos sabiam da opcio
sexual dos empregados acima ... Danielle, uma vez que inicialmente
ela afirma que “ninguém sabia da opc¢io sexual do autor”, sendo que
posteriormente asseverou que “ todos sabiam. (TRT da 3.2 Regiao; PJe:
Q010318—83.2017.5.03.0019 (RO); Disponibilizagﬁo: 12/09/2019;
Orgio Julgador: Quinta Turma; Relator: Convocado Jesse Claudio
Franco de Alencar). (BRASIL, TRT3, 2019).

Assim, conforme os apontamentos, as pessoas homoafetivas sio,
por diversas formas violentadas no meio ambiente de trabalho, o que
afeta diretamente o seu direito a dignidade humana, 4 autodeterminacao
a sua sexualidade, a sua liberdade e por consequéncia, afeta o Estado
Democrético de Direito. Quanto a tutela a dignidade humana pondera

Schiavi (2009, p. 6):

A protecio da dignidade da pessoa humana envolve todos os aspectos
da pessoa, seja no seu aspecto exterior — papéis que representa na
sociedade, como funcio profissional, imagem, etc., como na sua
individualidade — privacidade, intimidade (art. 5°. V e X, da CF),
assim como ao fato de pertencer ao género humano, seu aspecto fisico,
sua etnia, bem como a protegio a0 meio ambiente.

Contudo, quanto a temdtica, ora denunciada, a violéncia as pessoas
homoafetivas em seu meio ambiente do trabalho, nio h4d no ordenamento
juridico brasileiro normas especificas que garantam protegao ao trabalhador
homoafetivo, a fim de assegurar-lhe estabilidade no emprego e a devida
protegdo contra qualquer atitude arbitrdria por parte dos colegas de
trabalho, bem como do empregador. Nesse sentido,

aauséncia de efetiva reagio estatal as injustas agressoes praticadas contra
grupos sociais vulnerdveis e a recusa do Poder Puablico a enfrentar e
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superar as barreiras que inviabilizam a busca da felicidade por parte
de homoafetivos e transgéneros vitimas de inaceitdvel tratamento
discriminatério, traduzem omissio que frustra a autoridade do
Direito, que desprestigia o interesse publico, que gera o descrédito das
instituicoes e que compromete o principio da igualdade. (RIBEIRO E
REIS, 2019, p. 13).

O homoafetivo merece tutela juridica especial, a fim de que
todo tratamento negativo diferenciado seja combatido, considerando as
intmeras formas de violéncias sofridas diariamente.

O Estado de protecio e tutela em face da necessidade de preservagao da

integridade de direitos e de liberdades fundamentais, notadamente de
grupos vulnerdveis, sob pena de a inércia do Poder Publico transgredir

o principio que veda a protecio deficiente. (RIBEIRO E REIS, 2019,
p. 4).

Nesse mesmo sentido, contribui Dias (2010, p. 4):

[a] orientacdo sexual estd condicionada a identificacio do sexo da
pessoa escolhida em relagdo a quem escolhe, e tal escolha nio pode
ser alvo de tratamento diferenciado. Se todos sio iguais perante a lei,
sem distingdo de -qualquer natureza, ai estd incluida, por 6bvio, a
orientacio sexual que se tenha. A proibigio da discriminacio sexual,
eleita como cinone fundamental, alcanca a vedacio de discriminacgio
A homossexualidade.

Ribeiro e Reis (2019) sao enfédticos ao apontarem que a criagao de
politicas publicas por parte do Estado é propulsor das agoes sociais e sio
de extrema relevincia para que comportamentos discriminatérios sejam
inibidos nos ambientes juslaborais.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento
da Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) 26 e do
Mandado de Injuncao (MI) 4733, no dia 13 de junho de 2019, reconheceu
que a discriminagao por orientagao sexual e identidade de género passa a ser
considerada crime, punida pela Lei de Racismo - Lei 7.716/89. (PORTAL
STE 2019).

Apesar de nao haver um direcionamento especifico do STF em
relagao ao Direito do Trabalho, o reconhecimento por este deve existir, haja
vista o seu fundamento na protec¢io das relagoes sociais, bem como pela
vida do trabalhador. Nesse sentido, deve a esfera da Justica do Trabalho
encaminhar o processo a competéncia criminal para apuragao do suposto
crime no meio ambiente do trabalho.
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4 Consideracoes finais

No decorrer do artigo, abordou-se a importincia do ambiente de
trabalho comolocal deinteragao social, hajavistaque, nelevivencia-se grande
parte do tempo, convivendo com pessoas diferentes, consequentemente, ¢
possivel identificar as diversidades ali existes.

Como proposta temdtica, fora analisado como o meio ambiente
juslaboral tem lidado com a questio da diversidade sexual, mais
especificadamente, do homoafetivo e seu papel no local de trabalho e,
infelizmente grande parte daqueles que se apresentam como homoafetivos
em seus trabalhos, acabam sofrendo com atitudes homofébicas e
discriminatdrias.

Como forma de abordagem, analisou-se o processo de formagao
social, conceituagao de género, de sexualidade e de binarismo dentro de
uma sociedade patriarcal. Deste modo, percebe-se que esta sociedade,
ao longo das épocas, foi sistematizada por uma sexualidade padronizada
como a unido entre o homem e a mulher, conceito predominante na
heteronormatividade, devidamente chancelada pela religiao.

Para tanto, ¢ notério que a era Moderna ou da Modernidade teve
grande peso para firmar, histérico e culturalmente, a concepgao da elevacao
do homem como ser superior 2 mulher, bem como hostilizou e recriminou
qualquer manifestagao de sexualidade fora do contexto de relacionamento
heterossexual e binarista.

Marginalizar a homoafetividade ¢ negar sua existéncia. E negar a
vida e a pessoa humana em seu ser. Somente na Pés-Modernidade, tempo
societal presente, foram possiveis as discussoes e a abertura de espaco para
compreensao acerca da diversidade sexual, no presente estudo, defende-se a
homoafetividade como expressio sexual dotada de afeto e de legitimidade,
a ser amparada pelos principios da liberdade de expressao, da igualdade,
e da dignidade da pessoa humana, em conformidade com a normativa
constitucional.

Adentrando a questio da protegio pela dtica do Direito do
Trabalho, nota-se que, ainda, o Estado como ente responsével, é timido na
protecao do homoafetivo no que diz respeito a sua existéncia no ambiente
juslaboral. Nao h4 registros de legislagao especifica contra homofobia no
meio ambiente juslaboral. Nos casos concretos analisados, principalmente
os julgados pelos Tribunais brasileiros as san¢oes para homofobia passaram
por anos restringidas apenas ao campo do dano moral, com pequenas
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condenacoes.

Por uma questao de Justica e equidade, haja vistaa auséncia de norma
especifica que tutele o trabalhador homoafetivo de situagdes envolvendo
preconceito e discriminagio no ambiente juslaboral, o reconhecimento
do STF de que a homofobia ¢ crime de racismo deve ter sua aplicacao
efetivada no ambito do Direito do Trabalho, via encaminhamento do
processo a esfera de competéncia criminal.
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1 Introducao

Oobjetivo principal deste capitulo é tragar um salutar debate
acerca deste instrumento médico, que, especialmente durante
a pandemia, demonstrou sua grande capacidade de levar assisténcia
as cidades do interior e beneficiar também os grandes centros ou locais
com escassez de determinadas especialidades médicas, reduzindo o
estrangulamento causado pela demanda e pela migragao de pacientes em
busca de tratamento.

Tragaremos uma evolugio da origem as normas atuais que
asseguram ao médico devidamente inscrito nos Conselhos Regionais de
Medicina a decisio da autonomia em utilizar ou recusar a telemedicina,
indicando o atendimento presencial sempre que entender necessdrio,
quando amparado nos principios da beneficéncia e nio maleficéncia do
paciente e em consondncia com os preceitos éticos e legais. Seguiremos
tracando um aspecto panorimico acerca do emprego da telemedicina no
Sistema Unico de Satide e faremos uma breve andlise sobre o tema quando
utilizado na perspectiva da Satdde Suplementar. Avaliaremos ainda o sigilo

1 Advogado. Graduado em Direito pela Universidade Vianna Janior (2007); MBA e Pos
Graduagio em Direito do Trabalho voltado ao magistério pela fundagio A carvalho; Especialista
em Direito Médico pelo Instituto Paulista de Direito Médico e da Satide, Especialista em Agoes
Avangadas contra Planos de Satde pelo instituto EJM; Pés graduando em Responsabilidade
Civil e Penal no Direito Médico e Palestrante.

2 Advogada. Graduada em Direito pela Universidade Vianna Janior (2006); MBA e Pos
Graduagao em Direito do Trabalho voltado ao magistério pela fundagao A carvalho; Especialista
em Direito Médico pelo Instituto Paulista de Direito Médico e da Satide, Especialista em Agoes
Avancadas contra Planos de Satde pelo instituto EJM; Pés graduanda em Responsabilidade
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da consulta sobre o aspecto da LGPD e o acervo legal circundante bem
como a ciéncia e aceite do paciente sobre este tipo de consulta discutindo
as exigéncias normativas sobre a estruturagio deste tipo de consulta.

Serdo apresentadas ainda as diversas vertentes tecnoldgicas
que permeiam o tema, quais sejam, teleconsulta, teleinterconsulta,
telediagndstico, telecirurgia, telemonitoramento ou televigilancia,
teletriagem e teleconsultoria e por fim os telecuidados paliativos.

2 Origem

A origem da telemedicina se entrelaga com o préprio avango
da tecnologia e da comunicagao. O primeiro relato da utilizacao da
telemedicina se deu em 1906, na Holanda, quando Williem Eitnthoven
estendeu um quilémetro e meio de fios telefénicos para interligar um
equipamento de eletrocardiografia desenvolvido em seu laboratério ao
hospital local onde realizava exames de telecardiogramas’.

Em 1910, novamente hd relatos do uso da telemedicina, quando
da invencao do estetoscopio eletrénico em Londres por S.G.Brown. Na
época, foram desenvolvidos amplificadores, receptores e repetidores
que permitiam a transmissdo de sinais por até 50 milhas. O estudo fora

publicado em uma revista médica e recebeu o titulo de “A Telephone
Relay”.

Figura 1 - Willen Einthoven e o primeiro eletrocardidgrafo construido.

Fonte: https://blog.cbc.org.br/uma-breve-historia-do-eletrocardiograma/

3 BARBOSA, P R, B, Informditica médica e telemedicina. Anais da Academia Nacional de
Medicina, Sao Paulo, v 160, n 2, p. 121 -123, jul/dez 2000.
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Jd na I Guerra Mundial o rddio passou a ser utilizado para conectar
os médicos das frentes de batalhas a hospitais através de cédigo Morse e
depois por meio de voz.

Na década de 1940, na cidade de West Chester, na Pensilvinia
foram transmitidas as primeiras imagens radiograficas até a cidade de
Philadelphia. Uma década depois, no Canadd, foi criada a teleradiologia
por radiologistas do Hospital Jean-Talon, de Montreal. Em 1955 o
Instituto Psiquidtrico do Nebraska foi uma das primeiras instalagoes dos
Estados Unidos a ter um circuito interno de televisao.

Em 1964, um investimento do Instituto Nacional para Satde
Mental permitiu estabelecer uma ligagao bidireccional entre o instituto
Psiquidtrico e o Hospital Estatal de Norfolk, a 180 km de distancia. Os
profissionais utilizavam a rede para consultas entre especialistas e médicos
de clinica geral.

Em 1962, no Hospital Geral de Massachusetts/Centro médico
do Aeroporto Internacional Logan (Boston) foi criado um centro para
proporcionar cuidados médicos para os trabalhadores do aeroporto e
para os viajantes. Os Médicos do Hospital prestavam cuidados médicos
aos pacientes no centro médico utilizando uma ligacio audiovisual
bidireccional. O centro tinha enfermeiros 24 horas por dia que selecionavam
os doentes que necessitavam de tratamento.

Em 1971 foram escolhidos 26 locais no Alasca pela Biblioteca
Nacional do Centro de Medicina para Comunicagio Biomédica, com
o objetivo de se verificar quanto o uso do satélite ATS-1 melhoraria a
qualidade de cuidado médico prestado.

Figura 2 - Visao exterior da unidade mével na reserva de papago

Fonte: https://www.ihs.gov/telehealth/telehealthprograms/
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Em 1972 a 1975 fora lancado pela NASA em parceria com a
Lockheed, e implementado e avaliado pelas pessoas de Papago e pelo
Servico de Saude Indio e Departamento de Sadde, Educagio e Bem-
estar, o projeto-STARPAHC (Space Technology Applied to Rural Papago
Advanced Health Care) que tinha por objetivo proporcionar cuidados
médicos a reserva indigena de Papago no Arizona.. Esta tltima possivel
através de uma carrinha com dois paramédicos indios e equipada com uma
variedade de instrumentos médicos, a carrinha estava ligada aos especialistas
do hospital através de uma ligacio de micro-ondas bidireccional e
transmissao de dudio.

Em 1980, foi criado o programa da Comissao Europeia para
Aplicagoes Telemiticas.

Em 1989 a NASA conduziu o primeiro programa internacional de
telemedicina, ponte espacial para Armenia/Ufa. Em dezembro de 1988
um grande terremoto havia atingido a Republica Soviética da Arménia. Os
Estados Unidos entdo ofereceram ajuda a Uniao Soviética com consultas
médicas no local do desastre, realizaram-se consultas de telemedicina
utilizando video, voz e fac-simile entre o centro médico em Yerevan,
Arménia e quatro centros médicos nos EUA. O programa foi estendido a
Moscovo e Ufa, Rassia para ajudar as vitimas de um acidente ferrovidrio
terrivel. 4

No Brasil apenas na década de 1980 comegaram ser desenvolvidos
projetos na drea de informdtica na satide. Em 1994 foi criada a empresa
Telecardio que era especializada em eletrocardiogramas a distancia e em
1995 o InCor langou o ECG-Faz que analisava eletrocardiogramas via
fax. Em 1997 a Unicamp criou o Hospital Virtual Brasileiro. Em 1998, o
Hospital Fleury passou liberar resultados de exames pelo meio virtual e a
Faculdade USP criou a disciplina especifica de Telemedicina.

Jdem 1998, foi criada a RNIS que passou a fornecer informagées em
Satde. Em 1999 o Hospital Sirio-Libanés inaugura a sala de teleconferéncias
e a Universidade Federal de Sao Paulo (UNIFESP) inaugura o préprio
laboratério de Telemedicina, dentro do Centro de Informdtica em Sadde. ’

Em 2000 o Hospital Materno Infantil de Recife estabeleceu

parceria com o Saint Jude Children Hospital em Menphis para telepatologia.
Também nesta década foi realizada a primeira telecirurgia no Hospital

4 Histéria da Telemedicina (it.pt) http://www.img.Ix.it.pt/~-mpq/st04/an02002_03/trabalhos_
pesquisa/T_22/hist.htm

5 revista_doc_70_2020_Edic_V01_pdf.pdf (chaowen.med.br)



161
Direrro, DEMocracia E TEcNOLOGIA: TEORIA E PRATICA

Sirio Libanés acompanhada por médicos de John Hopkins Hospital

Mais uma vez podemos notar a escassez de recursos no Brasil. Em
2005, O Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico
(CNPq) insere a Telemedicina como parte do edital do programa Institutos
do Milénio, criado para estimular a formagao de redes de pesquisa entre
laboratérios de todo o pais. Como resultado, surge o projeto Estagao
Digital Médica, que une nove instituigoes com a finalidade de consolidar
e ampliar a Telessatide no Brasil. Somente em 2006 ocorreu investimentos
do Ministério da Sadde para desenvolvimento de agdes e servigos junto ao

SUS.

E em 2007 surge o Projeto de Telemdtica e Telemedicina, fomentado
pelo Ministério da Sadde, cujo foco é a atengdo primdria no pais. Além
disso, o ministério também implementa a Comissio Permanente de
Telessaude e 0 Comité Executivo de Telessatide. Outro marco deste ano é
o projeto da Rede Universitdria de Telemedicina (Rute), da Rede Nacional
de Ensino e Pesquisa (RNP), que cria infraestrutura de videoconferéncias
em hospitais universitdrios.

Em 2020 a 2021, a necessidade de isolamento social aliada com a
demanda por atendimentos médicos mostrou que a telemedicina se tornou
uma alternativa segura e eficaz. Entre 2020 ¢ 2021, mais de 75 mil casos
tiveram suporte por meio da prdtica no Brasil. ¢

De acordo com a Associacio Brasileira de Telemedicina e Satde
Digital (SDB), mais de 52,2 mil médicos, prestaram esse tipo de auxilio
no periodo. A maior parte (87%) dos casos foram de primeiras consultas.
O 6rgao destacou que a atividade “evitou idas desnecessdrias a hospitais”
e garantiu seguranca sanitdria “para desafogar filas nos postos de sadde
e pronto-atendimentos, evitando dificuldades ainda maiores para os
pacientes”.

Podemos notar, portanto, que a Telemedicina nos envolve a cada
dia, sendo um instrumento essencial para acesso a saide e sem dtvida um
instrumento transformador social.

3 Evoluc¢ao normativo-legal no pais

A telemedicina nacional foi regulamentada em 2002 pela primeira
vez no Brasil, apenas do ponto de vista ético, por meio da Resolugao n°

6 Telemedicina realiza mais de 75 mil atendimentos entre 2020 e 2021 no Brasil (uniasselvi.com.

br)
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1.643/2002 do Conselho Federal de Medicina (CFM). O CFM, conceituava
resumidamente a Telemedicina como o exercicio da Medicina através da
utilizacio de metodologias interativas de comunicagio audiovisual e de
dados, com o objetivo de assisténcia, educagio e pesquisa em Saude e
em poucos artigos, sete no total, definia a utilizagdo de tido importante
instrumento. Autorizava por sua vez, o suporte diagndstico e terapéutico
por médicos que emitem laudos & distincia apenas em caso de emergéncia
ou quando solicitado pelo médico responsdvel pelo paciente.

Naquela época sequer se imaginavam as tecnologias obtidas até
entdo e ainda vigorava o Cédigo de Etica Médica promulgado em 1988
(Resolugao n°® 1.246/1988), que vedava a prescricao de tratamentos e
outros procedimentos sem o exame direto do paciente, salvo em casos de
urgéncia e impossibilidade comprovada de realizé-lo.

Por incrivel que parega, este cendrio vigorou até o ano de 2020.

No periodo que se desenrolou até a atualizagio do Cédigo de Etica
Médica em 2018, o CFM se manifestou a respeito da telemedicina em
algumas oportunidades. Criou o manual de publicidade médica 7, por
meio do qual o CFM indica através de um questiondrio a conduta que o
médico deveria tomar:

Trabalho em uma regidao que dispoe de poucos médicos. Eu poderia

oferecer servicos a distAncia, prestando auxilio, por telefone, a pacientes
que residem em municipios vizinhos?

Nio. A resolugio proibe ao médico oferecer consultoria a pacientes
e familiares em substitui¢do & consulta médica presencial. O médico
pode, porém, orientar por telefone pacientes que j4 conheca, aos quais
j4 prestou atendimento presencial, para esclarecer dividas em relagio a
um medicamento prescrito, por exemplo.
Ou seja, entendia que os médicos nio estariam impedidos de
orientar por telefone pacientes que jé conhecessem e que ji atenderam
presencialmente, para esclarecer duvidas sobre um medicamento prescrito.

Emitiu também parecer em 2017, que definiu a utilizagio de
Whatsapp e plataformas similares para comunicagio entre médicos e
paciente e entre os préprios médicos, para o envio de dados e esclarecimento

de ddvidas.
No ano de 2018 o CFM emitiu nova resolu¢io de niimero

2.227/2018, que buscava regulamentar o uso dos novos servicos de
telemedicina. Definia a telemedicina como o exercicio da medicina

7 hups://portal.cfm.org.br/publicidademedica/arquivos/cfm1974_11.pdf
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mediado por tecnologias para fins de assisténcia, educagio, pesquisa,
prevengao de doengas e lesdes e promogao de saide. Foi revogada antes
mesmo de ser colocada em vigor. Nesta resolu¢io estavam contidas as
formas de teleconsulta, teleinterconsulta, telediagndstico, telecirurgia,
teleconferéncia, teletriagem médica, telemonitoramento, teleorientagao e
teleconsultoria.

Com sua revogagao em 2019 pela Resolugao 2228/2019 ocorreu a
repristinagao de forma expressa, visto que a Resolugao n° 1.643/2002 foi
restabelecida.

Vislumbrando entio o combate e o enfrentamento da Covid -19 o
Ministério da Satide reconheceu a necessidade da Telemedicina, publicando
a portaria 467 de 20 de margo de 2020, que se refere a Telemedicina de
forma excepcional e tempordria enquanto ocorrer a Pandemia.

Assim também o fez o CFM a partir da edi¢io do oficio CFM
1756/2020 de 19 de marco de 2020. Nesta época ocorreu inclusive a
televisita que trazia conforto e informagao a familiares e pacientes, que nao
podiam ter contato fisico, evitando a disseminagao do virus.

Posterior a esta, foi publicada a Lei 13989 de 15 de abril de 2020,
que autoriza o uso da Telemedicina, enquanto durasse a crise ocasionada

pelo Coronavirus (SARS-CoV-2).

Em 2022 o CRM publicou a Resolu¢io 2314 que define e
regulamenta a telemedicina como forma de servicos médicos, mediados
por tecnologias de comunicagao.

E em 27 de dezembro foi publicada a Lei 14.510 que altera a lei
8080 de 19 de setembro de 1990, para autorizar e disciplinar a pratica da
Telessatide em todo o territério nacional e a Lei 13146 de 06 de julho de
2015 e revoga a Lei 13.989, de 15 de abril de 2020.

Em suma esta ¢ a evolugio normativo-legal da Telemedicina em
nosso pais.

4 A Telemedicina no SUS

Quanto 2 evolugao da Telemedicina no Sistema Unico de Satde,
esta se iniciou no ano de 2005, com a apresenta¢io do projeto de telemdtica
e telemedicina em apoio 4 atengao primdria a sadde no Brasil ®. Buscava-

8  (PDF) Apresentagio do projeto de telemdtica e telemedicina em apoio  aten¢ao primdria 4
sadde no Brasil: nicleo Rio Grande do Sul (telessatide) _RS | Erno Harzheim, Eno de Castro,
and Diogo Scalco - Academia.edu
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se a formagio de nucleos para aperfeicoar a qualidade e quantidade de
atendimento da atengdo bdsica do SUS capacitando equipes de Sadde da
Familia.

J4 no ano de 2007, promulgou-se a portaria 35 de 04 de janeiro
de 2007, revogada pela PRT GM/MS 402 de 24 de margo de 2010. Esta
Portaria objetivava a integragao entre as diversas instituigoes por intermédio
de recurso de Telemedicina e Telessadde, capazes de desenvolver acoes de
satde e aperfeicoar a qualidade de atendimento da atencao basica do SUS
por meio da amplia¢io da capacitagao das equipes de Satde de Familia. Ao
fim a portaria PRT GM/MS 402 de 24 de margo de 2010.fora revogada
pela portaria 2546 de 27 de outubro de 2011 que redefiniu e ampliou
o Programa Telessatide Brasil, que passou a ser denominado Programa
Nacional Telessatide Brasil Redes (Telessatde Brasil Redes).

Neste momento foram definidas nove instituicées universitdrias
com experiéncia em Telemedicina e Telessaide que ficaram responsaveis
pela coordenagio dos nucleos de Telessatide nos estados de AM. CE,
GO, MG, PE, R], RS, SC e SP. Foram definidos ainda 900 pontos
remotos de acesso para equipes de Satide da Familia. O financiamento
inclufa o abastecimento dos pontos remotos com equipamentos para uso
da Telessatide, sendo necessirio apenas o financiamento do sistema de
informdtica, a prépria rede.

Assim cada ntcleo passou a se especializar em uma matéria propria.
Minas Gerais por exemplo especificou-se no telediagnéstico de cardiologia.

Em 2013, por exemplo, no PROVAB, Programa de Valoragao
de Atencao Bdsica, o Telessatide do Rio do Grande do Sul, via UFRGS,
passou a ofertar o servico de Telessatide para outros estados, oferecendo aos
médicos participantes consultorias sincronas, por meio do telefone gratuito
0800 644 6543 iniciando também neste Estado os projetos Regula SUS e
Respira NET.

Até outubro de 2021, a consultoria telefénica sincrona por 0800
acumula aproximadamente 280 mil consultorias correspondidas para
profissionais das 27 unidades federativas do Brasil atendendo médicos,
enfermeiros e dentistas da APS filtrando, portanto, o encaminhamento
dos pacientes para a aten¢ao especializada e promovendo mais resultado e
eficicia das equipes de aten¢io primdria.

J4 na Pandemia o Ministério da Sadde instituiu novos servicos de
Telemedicina como o Telesus que atendia 24 horas por dia pessoas suspeitas
de COVID-19 por meio de chatboots e atendimento telefonico por meio



165
Direrro, DEMocracia E TEcNOLOGIA: TEORIA E PRATICA

do ntimero 136.°

Podemos citar também o TelePsi em parceria com o Hospital das
Clinicas de Porto Alegre que forneceu atendimento remoto em sadde
mental para apoiar os profissionais nas linhas de frente no combate a
pandemia. Nesta mesma linha, desenvolveu-se o consultério de satde da
familia atendendo através de uma plataforma os profissionais das equipes
desta especialidade de todo o Brasil para que continuassem assistindo a
sua populacio de referéncia acometida de doencas cronicas. Estas foram
encerradas em 2020.

Considerando esse conceito, a Telessatide é um campo bastante
abrangente e estruturado. Ela é formada por subdreas, como tele-educacio
sanitdria ou em saude, redes de investigacio e tele-epidemiologia, redes
de administra¢do e gestao em saide. A telessatide portanto em ambito
nacional tem ajudado a democratizar cada vez mais o acesso a satide no
pais, levando-a até mesmo aos lugares mais remotos."

Quem mora locais mais remotos tém dificuldade de receber
atendimento especializado, precisando se deslocar para os grandes
centros, onde ficam os melhores hospitais. A Telessatide cria entio uma
ponte revoluciondria possibilitando um atendimento com um especialista
oportunizando assim um melhor e mais efetivo tratamento. Sem duvida
um instrumento social de acesso a satde.

5 A Telemedicina na satide suplementar

A Federagao Nacional de Sadde Suplementar (FenaSatide) aponta
que suas operadoras associadas realizaram 2,6 milhoes de teleconsultas
entre fevereiro de 2020 e janeiro de 2021. Mais de 80% dos atendimentos
puderam ser resolvidos remotamente.

A Associa¢ao Paulista de Medicina (APM) e a Associagio Médica
Brasileira (AMB) realizaram um levantamento com 3.517 profissionais
de medicina no Brasil, entre os dias 21 e 31 de janeiro de 2022. Os dados
foram computados na pesquisa “Percepcio dos médicos sobre o atual
momento da pandemia de Covid-19 — segmento Telemedicina”.

9 Cartaz_ TELE_SUS_46x64cm_08maio_V3 (www.gov.br) TeleSUS: servigo de teleatendimento
para o Coronavirus (sosvida.com.br)
10 Telessatide Brasil: o que ¢, como funciona, legislagio e beneficios (telemedicinamorsch.com.

br)


https://www.associacaopaulistamedicina.org.br/
https://amb.org.br/
https://amb.org.br/
https://medicinasa.com.br/telemedicina-2022/
https://medicinasa.com.br/telemedicina-2022/
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Os médicos apontaram que 64,3% gostam da modalidade
e apenas 1,3% tém uma certa resisténcia. Outros dados mostram que
67,8% dos médicos atendem via Telemedicina apenas clientes particulares;
18,9% consultam como referenciados de planos de satde; 17,8% como
funciondrios de institui¢oes de assisténcia médico-hospitalar; e 13,5%
como cooperados Unimed. "

O Ministério da Satde através da portaria 467/2020 a ANS
recomendou as operadoras sempre que possivel adotar tecnologias que
permitam o atendimento a distdncia e fixou o entendimento de que os
atendimentos por meio de telemedicina sao de cobertura obrigatéria, ou
seja, estao previstos no rol da ANS.

Embora a Telemedicina seja um tema com poucos julgados no
Brasil, a jurisprudéncia vem tomando entendimento semelhante, como
por exemplo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE OBRIGACAO
DE FAZER — PLANO DE SAUDE —-TUTELA PROVISORIA
DE URGENCIA PARA COMPELIR O PLANO DE SAUDE A
CUSTEAR CONSULTA TELEPRESENCIAL — INEXISTENCIA
DE HOMEOPATAS CREDENCIADOS QUE REALIZAM
ATENDIMENTO “ON LINE” NO ESTADO DE MATO
GROSSO - OBRIGATORIEDADE DE COBERTURA DE
CONSULTAS POR TELEMEDICINA — MEDICA DE OUTRO
ESTADO DA FEDERACAO — PROFISSIONAL INDICADA NO
SITE DA UNIMED — PLANO DE ABRANGENCIA NACIONAL
— DECISAO REFORMADA — RECURSO PROVIDO. A Agéncia
Nacional de Sadde Suplementar emitiu nota técnica tornando
obrigatéria a cobertura de consultas por telemedicina em razio da
pandemia da COVID-19, de modo que deve ser concedida a tutela
de urgéncia para compelir a Unimed a custear a consulta da autora
com a profissional indicada no site da prépria Cooperativa, ainda que
atuante em outro Estado da federacio, jd que o plano da autora ¢ de
abrangéncia nacional.

(TJ-MT 10077831420218110000 MT, Relator: JOAO FERREIRA
FILHO, Data de Julgamento: 13/07/2021, Primeira Cimara de

Direito Privado, Data de Publicagao: 19/07/2021).
Em rela¢io a satide suplementar observamos que a legislagao exige
a forma escrita e estabelece vérios temas obrigatérios, porém, na urgéncia
da pandemia, ocorreu certa flexibilizagao que hoje abrem lacunas a
organizagio e transparéncia de regras para que beneficidrios, prestadores e

11 Telemedicina: o futuro da satdde estd em suas maos e vai reduzir custos assistenciais - Previva:
www.previva.com.br
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operadoras, compreendam seus direitos e deveres.

A protecao de dados e a seguranca da informacio precisam ser
estabelecidos de forma robusta pois a fragilidade legislativa ocasiona risco
juridico as operadoras em relagdo a responsabilidade soliddria das mesmas
em caso de reparacao por danos causados por prestadores credenciados.

6 A Telemedicina e a protecao de dados

artigo 59, inciso , da Constituicao Federal, assegura como
O artigo 5° XIII, da Constitui¢io Federal g
direito fundamental o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissio, atendidas as qualificagbes profissionais que a lei estabelecer.
Exercida de maneira ética e legal, e respeitando-se a liberdade e privacidade

o paciente, a telemedicina, ainda que praticada sem nenhuma interagao
d te, a telemed d ticad h t
pessoal, ndo viola a relagio médico-paciente, além de oferecer beneficios
sociais.

A Resolugao CFM 2314/2022, define e regulamenta a telemedicina,
como forma de servigos médicos mediados por tecnologias de comunicagio
definindo requisitos minimos de seguranca para a prética de Telemedicina.
Assim prevé:

Art. 3: Nos servicos prestados por telemedicina os dados ¢ imagens
dos pacientes, constantes no registro do prontudrio devem ser
preservados, obedecendo as normas legais ¢ do CFM pertinentes a
guarda, ao manuseio, a integridade, a veracidade, 4 confidencialidade,
a privacidade, a irrefutabilidade e 4 garantia do sigilo profissional das
informacoes.

A Resolugio nos traz ainda a informagio de que os dados pessoais e
clinicos do teleatendimento médico devem seguir as defini¢oes da LGPD e
outros dispositivos legais, quanto as finalidades primdrias dos dados.

Assim podemos dizer que adequada redagio do instrumento de
demonstra¢io da manifestacao de vontade, o consentimento, “manifestagao
livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento
de seus dados pessoais para uma finalidade determinada” (art. 5°, XII, da
LGPD), base legal primordial para tratamento de dados pessoais sensiveis
de satde, di-se pela aceitagio do Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido (TCLE) pelo paciente titular de dados.

A LGPD por sua vez nao exige que o instrumento seja por
escrito, mas prevé que cabe ao controlador o 6nus da prova de que o
consentimento foi obtido em conformidade com a LGPD, devendo
referir-se a finalidades determinadas, e nao genéricas, o que pode resultar
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em vicio de consentimento e, consequentemente, nulidade do ato. A regra
¢ que, o controlador faca a coleta de TCLE (Termos de Consentimento
Livre e Esclarecidos) individuais para cada ato.

Fernando Dallari, nos diz que “No ambiente totalmente virtual,
como ¢ o da telemedicina, a coleta do consentimento eletrénico, livre
de vicios, merece muita atengdo por parte dos estabelecimentos de
sadde prestadores desse servico. Soma-se a isso a necessidade de investir
em atualizagao constante de ferramentas de seguran¢a da informagio e
em boas priticas de governanca de dados apropriada, por parte desses
estabelecimentos de satde de telemedicina, bem como constantes
treinamentos para mitigar a ocorréncia de incidentes de seguranca e
tratamento irregular de dados pessoais sensiveis. Sao temdticas que devem
orientar a atividade para garantir a conformidade legal e ética da empresa,
de modo a evitar as graves sangoes previstas pelos artigos 52, 53 e 54 da

LGPD “ "2

A LGPD define que os dados referentes a satide ou a vida sexual
sao dados pessoais sensiveis considerando ser os mais importantes do ser
humano que sé podem ser divulgados ou compartilhados com a permissao
do titular que tem o direito a intimidade e a privacidade assegurados. A
lei prevé ainda a possibilidade de reparagao de dano patrimonial, moral,
individual ou coletivo sempre que estes decorram de viola¢ao de protecao
de dados pessoais e estabelece a responsabilidade soliddria ao operador,
quando hd descumprimento da lei ou quando estes agem em desacordo com
as ordens do controlador. Portanto. Resta evidente na lei a responsabilidade
soliddria.

Cabe aos 6rgaos de classe bem como os érgaos fiscalizatérios
e a ANPD fiscalizar o nivel de prote¢io de dados oferecido por um
estabelecimento de saide que também presta servigos de telemedicina,
como organismos de defesa do consumidor, jd que responde de forma
objetiva por quaisquer danos causados aos pacientes, nos termos do
art. 14, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sofre, igualmente,
o escrutinio fiscalizatério pela violagao do sigilo preconizada pelo Cédigo

de Etica Médica (Lei n. 13.709/2018; Resolucio CFM ne 2.217/2018).

A Telemedicina gera inGmeros dados pessoais que devem ser

12 AITH, Fernando; DALLARI, Analluza. 9. Aplicagio e Conformidade dos Dados Sensiveis
na Satde Digital e os Preceitos da Lgpd In: AITH, Fernando; DALLARI, Analluza. Lgpd na
Satde Digital. Sio Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2022. Disponivel em: https://
thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/1620615596/lgpd-na-saude-digital. Acesso em: 17
de Janeiro de 2023.
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categoricamente protegidos através de investimento em medidas de
seguranca da informag¢ao. Um exemplo de ruptura desta rede de protegoes
pode ser a do Hospital Santa Helena'®, do Distrito Federal, de acordo
com matéria do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territ6rios.
A instituigao terd de indenizar uma paciente e um dos seus familiares, pois
foram vitimas de um golpe durante o periodo de internagao.

A paciente, mae da vitima do golpe, esteve internada no hospital
em janeiro do ano passado. Foi nesse periodo que uma pessoa, se dizendo
funciondria do Hospital Santa Helena, entrou em contato com o filho
da paciente. O golpista com acesso aos dados médicos falou sobre a
necessidade da realizagao de um exame extra e pediu a transferéncia do
valor correspondente ao procedimento. Somente depois, a familia se deu
conta de que se tratava de um golpe.

O hospital pagou uma indenizagio por danos morais e materiais
as vitimas. A institui¢ao foi condenada a pagar a cada um dos autores do
processo a quantia de R$ 2 mil, a titulo de danos morais. Terd também
que pagar ao filho da paciente o valor de R$ 3 mil referente a reparagao do
prejuizo material.

De pouco adianta investir em ferramentas técnicas de seguranga
da informacio se ndo hd a adequada conscientiza¢io do material humano
acerca dos riscos, no tratamento de dados pessoais, inclusive de saide. E
preciso entao que o tema prote¢io de dados venha sendo exercitado pelo
compliance hospitalar.

Em resumo, na Telemedicina, os autores envolvidos no tratamento
de dados pessoais sensiveis s20, o titular ou seja, o paciente que tem os dados
protegidos, o controlador que é quem recepciona os dados protegidos e
decide a forma de protecio; o operador que é quem realiza o tratamento
de dados (pessoa fisica ou juridica),; o encarregado que é quem comunica
entre o controlador e o titular e a autoridade nacional (indicado pelo
controlador e operador) e por fim a autoridade nacional de protecio de
dados responsavel pela implementagao da LGPD e fiscalizagido da mesma.

Quanto a redagio do TCLE este deve salvaguardar os direitos
previstos no artigo 18 da LGPD , esclarecendo em que circunstancias os
dados poderao ser compartilhados com outros controladores e quando
deverdo permanecer armazenados pelo controlador, de forma segura, a
luz do artigo 16, inciso I, da LGPD . O instrumento de consentimento

13 https://www.privacytech.com.br/vazamentos/hospital-no-df-e-condenado-por-nao-proteger-

dados-de-pacientes,393656.jhtml
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deve prever quando dados pessoais e sensiveis sio compartilhados com
controladores que nao prestam necessariamente servigo de satde.

No caso de um servigo prestado totalmente on-line, o TCLE ¢
consentido de forma virtual pelo que é preciso uma segura estrutura para
demonstrar a manifestagao inequivoca de vontade do paciente, afastando
vicios e, consequentemente, a nulidade. Nao pode ser uma manifestagao
de vontade genérica e sem restri¢oes de qualquer natureza. Isto gera o dever
de indenizar com base em falha no dever informacional (recomendagao
01/2016 CFM) além de ser expressamente vedada por lei.

O pardgrafo 4° do artigo 11 da LGPD veda a comunicagio ou o
uso compartilhado entre controladores de dados pessoais sensiveis de sadde
com o objetivo de obter vantagem econémica. Contudo, abre excecoes.
Isso estd permitido nas hip6teses relativas a prestagio de servicos de sadde,
de assisténcia farmacéutica e de assisténcia a satde, incluidos os servicos
auxiliares de diagnose e terapia, desde que em beneficio dos interesses dos
titulares de dados, proibida a prdtica de selecao de riscos, e para permitir
as transagoes financeiras e administrativas resultantes do uso e da prestacio

desses servigos (artigo 11, § 4°, II, da LGPD).

Ainda assim, quando estritamente necessario, a comunicagio e o
compartilhamento devem ser realizados respeitando-se os principios de
finalidade, necessidade, transparéncia, proporcionalidade, seguranga e nio
discriminagao.

Os dados permeiam os mais diversos servigos e sem ddvida sao a
moeda do novo milénio sendo extremamente valiosos para quem os detém.
Independentemente do objetivo para isso, é necessdrio estar ciente que
existe todo um arcabougo legal que os protege e que devem ser aplicados
perfeitamente na realidade da Telemedicina gerando o dever indenizatério
caso eles sejam usados de maneira equivocada.

Quando diz respeito a profissionais de satde, o nimero de dados
colhidos diariamente, tanto em clinicas privadas e/ou hospitais, sio
enormes. Ao fazer uma consulta, desde a anamnese até a entrega da receita,
muitos dados sdo disponibilizados. E preciso entender que todos estes
dados sao propriedade do paciente e que somente com autorizagao dele ou
do responsavel legal é possivel divulgd-los.

7 Pequeno apanhado sobre a terminologia utilizada em tele-
medicina
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Conceituar as modalidades de Telemedicina ¢ algo extremamente
importante, passemos entdo a discorrer sobre o que se trata cada um dos
termos utilizados atualmente, sendo eles a teleconsulta, a teleinterconsulta,
o telediagnéstico, a telecirurgia, o telemonitoramento ou televigilancia, a
teletriagem e teleconsultoria e por fim os telecuidados paliativos.

Com fulcro na resolu¢io 2314/2022 do CFM temos:

* A teleconsulta é a possibilidade de realizar uma consulta médica
nao presencial, de forma remota, por meio de tecnologias seguras
de comunicagio. Pode ser feita da seguinte forma:

* Entre médicos, quando se denomina, teleinterconsulta, quando
um clinico geral busca assisténcia de um especialista, como
uma segunda opinido no diagnéstico, um medicamento mais
indicado, ou até mesmo orientagdes sobre a realizacio de um
procedimento. O paciente pode ou nao estar presente.

 Entre médico e paciente — de forma direta, sem a mediagao de
outro médico ou profissional da satide;

e Sincrona — a interagao ¢ imediata ou a resposta é fornecida num
curto periodo. Um exemplo ¢é a consulta em video entre médico
e paciente;

e Assincrona — acontece em hordrios diferentes e nao exige
interagao direta entre o paciente e o médico.

O telediagnéstico é o ato médico a distdncia, geogrifica e/ou
temporal, com a transmissao de graficos, imagens e dados para emissio de
laudo ou parecer por médico com registro de qualificagao de especialista
(RQE) na drea relacionada ao procedimento, em atencio a solicitagio do
médico assistente

A telecirurgia, que ¢ a realizacdo de procedimento cirtrgico a
distAncia, em espago fisicos distintos, com utilizacio de equipamento
robético e mediada por tecnologias interativas seguras. Em marco de 2022,
o CFM regulamentou os procedimentos médicos no Brasil relacionados a
telecirurgia através da Resolugao 2311/2022.

Para a realizagio da prética, as institui¢oes médicas devem seguir
algumas orientagdes. Tal qual a adequacio da infraestrutura do local
que deve garantir o funcionamento dos equipamentos, largura de banda
eficiente e redundante, estabilidade do fornecimento de energia elétrica e
seguranca eficiente contra virus ou invasao de hackers.

Além disso, a equipe médica principal deve ser composta, no


https://portaltelemedicina.com.br/blog/consulta-online-como-manter-o-atendimento-durante-a-pandemia-de-covid-19
https://portaltelemedicina.com.br/blog/consulta-online-como-manter-o-atendimento-durante-a-pandemia-de-covid-19
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minimo, por médico operador do equipamento robédtico (cirurgiao
remoto) e médico responsdvel pela manipulagio instrumental (cirurgiao

local).

O médico operador do equipamento robético (cirurgido remoto)
deve ser portador de RQE na drea correspondente ao ato cirtirgico principal,
com registro no CRM de sua jurisdigao.

O médico executor da manipulagio instrumental (cirurgido
local) deve ser portador de RQE na drea correspondente ao ato cirtirgico
principal, com registro no CRM de sua jurisdicao, e capacitado a assumir
o ato operatério de modo presencial.

O médico local deverd se responsabilizar pela intervengao cirtrgica
em emergéncia ou em ocorréncias nio previstas, tais como falha no
equipamento robético, falta de energia elétrica, flutuacio ou interrupgao
de comunicacio.

O telemonitoramento ou televigilincia, é o ato realizado sob
coordenagio, indica¢do, orientagdo e supervisao por médico para
monitoramento ou vigilincia a distAncia de parAmetros de satde e/
ou doenga, por meio de avaliagio clinica e/ou aquisicao direta de
imagens, sinais e dados de equipamentos e/ou dispositivos agregados ou
implantdveis nos pacientes em domicilio, em clinica médica especializada
em dependéncia quimica, em institui¢do de longa permanéncia de idosos,
em regime de internac¢ao clinica ou domiciliar ou no translado de paciente
até sua chegada ao estabelecimento de satde.

A teletriagem, que € o ato realizado por um médico, com avaliagao
dos sintomas do paciente a distincia, para regulagio ambulatorial ou
hospitalar, com defini¢do e direcionamento do paciente ao tipo adequado
de assisténcia que necessita.

Ateleconsultoriaque é o ato de consultoria registrada e realizada entre
trabalhadores, profissionais e gestores da 4rea da sadde, com o intermédio
de instrumentos de telecomunicagiao bidirecional com a finalidade de
prestar esclarecimentos sobre os procedimentos administrativos de satde.

E por fim, os telecuidados paliativos, uma ferramenta capaz de
efetivar o direito a autodeterminacio e a morte digna, sendo uma mescla
de atendimentos interdisciplinares para integralizar os cuidados paliativos
precoces em um ambiente de institui¢oes de longa permanéncia realizando
chamadas aos familiares para que se planeje o tratamento antecipado de
cuidados com os residentes e seus familiares.
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8 Consideracdes finais

E quase uninime o entendimento de que o uso da telemedicina é um
caminho sem volta. S2o inimeros os beneficios desta prética e seu futuro
¢ cada vez mais promissor para os sistemas de saide e sua sustentabilidade.

Seu exercicio trard maior equidade no acesso aos servicos de saude,
permitindo um trabalho colaborativo entre diversas equipes de profissionais
clinicos e favorecendo a continuidade assistencial.

Sem ddvida tanto o setor privado como o publico, terio uma
melhora na eficiéncia dos servigos de satde, cabendo aos seus respectivos
gestores a estruturagao desta nova realidade.

A Telemedicina surgiu nos ultimos anos como uma clara aposta
para resolver os desafios socioecondmicos. Seu papel otimiza os recursos e
melhora a gestao da demanda médica permitindo até mesmo a redugio da
estadia hospitalar e diminuindo o niimero de deslocamentos e infec¢oes.

Indmeros questionamentos surgirio com o passar dos anos
permitindo um atendimento cada vez mais globalizado da pratica médica.

Plataformas digitais ja estdo surgindo para auxiliar os profissionais
médicos na utiliza¢io desse recurso tecnoldgico.

Independente dos questionamentos que a circundam a telemedicina
demonstrou ser capaz de prestar assisténcia a saude, quebrando barreiras
geogréficas e expandindo o alcance desses profissionais a populagao.

Em suma a telemedicina é um avan¢o que nio deve retroagir.
Nio veio para substituir a consulta presencial, mas para acrescentar uma
modalidade para aqueles que nao podem ou naquele momento nao querem
ir até o consultério médico.

.

E considerada a constante inovacio e o desenvolvimento de
novas tecnologias digitais de informacio e comunicacio que facilitam o
intercimbio de informagdo entre médicos e entre médicos e pacientes.
Busca fortalecer a relagio médico paciente e levar especialistas ao acesso
de todos. Podemos falar que ¢ baseada na ética e principios legais, insta
mencionar que o paciente deve estar ciente e optar por este tipo de consulta
e o seu aceite deve ser registrado.

E preciso controle e prote¢do aos pacientes e principalmente ao
universo de dados que serdo gerados nestes atendimentos.

Sem ddavida as plataformas de telemedicina serao um gigantesco
banco de dados relevantes e sensiveis que permitirio uma melhor
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dosimetria até mesmo das politicas publicas de satide, como por exemplo
a quantidade de doentes em determinada 4rea geogréfica ou qual a melhor
forma de tratamento para uma massa populacional.

Assim como tudo que envolve tecnologia, o seu desenvolvimento
¢ bastante dindmico e a legislacao precisa acompanhar essas mudangas,
identificando  dificuldades, eventuais falhas, possiveis riscos e
aprimoramentos.

O futuro bate na porta.
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1 Introducao

Brasil, ao dissenso do que se apregoa, ainda possui um sistema

que pende muito mais para a punigdo severa e implacivel de
quem ¢ engolido pelas teias da justica do que um sistema preocupado com
a salvaguarda dos direitos do cidadao, seja ele culpado, seja inocente. A
qualidade dos julgamentos penais no pais, infelizmente, ainda ¢ muito
precaria.

Como bem advoga Morais (2019, p. 1006), o pensamento
epicurista, apoiado no principio utilitarista, sustenta que as penas devem
ser utilizadas pelo Estado apenas quando forem realmente necessdrias. Do
contrdrio, devem ser dispensadas. Acontece que essa no foi a sistemdtica
vista ao longo da histdria. As penas, ao longo da maior parte da histéria
humana, foram utilizadas para intimidagao, castigo e crueldade, em
aspectos desproporcionais, ofendendo, sem limites, a integridade fisica dos
acusados.

No Brasil, atualmente o niimero de presos ultrapassa a cifra de 600
mil pessoas, com um niimero de vagas nos estabelecimentos prisionais muito
inferior ao de pessoas detidas. Além da superlotagio, por consequéncia,
sao recorrentes as denuncias de mds condicoes de alojamento, o que tem
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provocado problemas de satde, rebelides, violéncia interna. Essa situagao
prisional caracteriza um estado de coisas inconstitucional, haja vista o
generalizado quadro de violagao de direitos fundamentais causado pela
inércia e pela incapacidade reiterada e persistente do poder publico em

modificar essa conjuntura (MORAIS, 2019, p.114).

Ainda de acordo com o autor, ao nio observar direitos bdsicos
que contemplam todas as pessoas, inclusive a massa carcerdria, como
sadde, dignidade e integridade fisica e moral, o Estado nao estd somente
infringindo a Carta Magna, mas também diversos outros documentos de
ambito internacional, que pregam a justica social, fundada no respeito
aos direitos essenciais dos homens — como a Convencio Internacional
de Direitos Humanos, por exemplo —, aos quais o Brasil jurou fidelidade

(MORAIS, 2018, p. 12).

Trata-se de principio tutelar da liberdade individual, cujo dominio
mais expressivo de incidéncia é o da disciplina juridica da prova. O
principio da presungao de inocéncia tem como fungio precipua a protecio
do imputado com toda a amplitude exigida pela Constituigao. Em razao
disso, a presungdo de inocéncia, enquanto limita¢do constitucional ao
poder do Estado, faz recair sobre o érgao acusador, o 6nus substancial da
prova, fixando diretriz a ser indeclinavelmente observada pelo magistrado

e pelo legislador.

O principio constitucional da presun¢ao de inocéncia, em nosso
sistema juridico, consagra, além de outras relevantes consequéncias, uma
regra de tratamento que impede o Poder Pablico de agir e de se comportar,
em relagao ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se
estes ja houvessem sido condenados, definitivamente, por sentenca do
Poder Judicidrio.

2 Dignidade da pessoa humana

A dignidade é um atributo inerente da esséncia da pessoa humana,
tnico ser que compreende um valor interno, superior a qualquer prego,
nao admitindo substitui¢io proporcional. Assim, a dignidade entranha e
se confunde com a prépria natureza do ser humano.

A dignidade da pessoa humana nao é uma criagio constitucional,
trata-se de um dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como
a propria pessoa humana. A Constitui¢ao, reconhecendo a sua existéncia
e a sua eminéncia, transformou-a num valor supremo da ordem juridica,
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quando a declara como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, constituida em Estado Democratico de Direito.

Apesar de sua relativa proeminéncia na histéria das ideias, Barroso
leciona que, somente apenas no final da segunda década do século XX,
a dignidade humana comegou a aparecer nos documentos juridicos,
comegando com a Constituicao do México (1917) e com a Constitui¢io
alema da Reptblica Weimar (1919). Antes de alcangar seu apogeu como
simbolo humanista, a dignidade esteve presente em escritos de natureza
menos democrdtica, tais como o esbogo de constituicao do Marechal Petain
(1940), na Franca, elaborado durante o periodo de colabora¢io com os
nazistas, e a Lei constitucional decretada por Francisco Franco (1945),
durante a longa ditatura espanhola. Depois da Segunda Guerra Mundial,
a dignidade foi incorporada a importantes documentos internacionais,
como a Carta de Nag¢oes Unidas (1945) a Declaragio Universal de
Direitos Humanos (1948) e outros numerosos tratados e pactos que
exercem um papel central nos debates atuais sobre direitos humanos. Mais
recentemente a dignidade recebeu atencio especial na Carta Europeia
de Direitos Fundamentais (2000) e no esbogo da Constituicao Europeia

(2004) (BARROSO, 2016, p. 19-20).

Em sentido semelhante, Sarmento (2020, p. 78) afirma que o
principio da dignidade da pessoa humana é um importante fundamento
da ordem juridica e da comunidade politica. Essa ideia foi explicitamente
consagrada pela Constituigao Brasileira em seu art. 1°, inciso III, no qual
a dignidade da pessoa humana ¢ tida como um dos fundamentos, o mais
importante da Republica. Segundo o autor, no direito internacional, tem-
se igualmente reconhecido que a dignidade humana ¢ o fundamento dos
direitos humanos.

Sarlet (2007, p. 363), por sua vez, preleciona que nao restam ddvidas
de que a dignidade ¢é algo real, algo vivenciado concretamente por cada ser
humano, jd que nio se verifica maior dificuldade em identificar claramente
muitas das situagoes em que ¢ espezinhada e agredida, ainda que nao seja
possivel estabelecer uma pauta exaustiva de violagoes da dignidade. Além
disso, verifica-se que a doutrina e a jurisprudéncia — notadamente no que
diz respeito a constru¢ao de uma nogao juridica de dignidade — cuidaram,
ao longo do tempo, de estabelecer alguns contornos basilares do conceito
e concretizar o seu contetdo, ainda que nao se possa falar, também aqui,
de uma definigao genérica e abstrata consensualmente aceita. Isso sem falar
no ji referido ceticismo por parte de alguns acerca da possibilidade de uma
concepgao juridica da dignidade.
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O autor defende ainda que, por essa razio, hd quem aponte para o
fato de que a dignidade da pessoa nao deve ser considerada exclusivamente
como algo inerente & natureza humana (no sentido de uma qualidade
inata pura e simplesmente), j4 que a dignidade possui também um sentido
cultural, sendo fruto do trabalho de diversas geracoes e da humanidade
em seu todo. Nesses termos, as dimensoes natural e cultural da dignidade
da pessoa se complementam e interagem mutuamente, guardando, além
disso, relagao direta com o que se poderd designar de dimensao prestacional

(ou positiva) da dignidade (SARLET, 2007, p. 363).

Isso implica, portanto, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano e lhe garantam as condicoes existenciais
minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover sua
participacao ativa e corresponsdvel nos destinos da prépria existéncia e da
vida em comunhio com os demais seres humanos.

3 Presuncao de inocéncia

A compreensao daConstituigao paraos fins propostos por seu proprio
texto vem desafiar a releitura de qualquer Constitui¢io democrdtica, assim
como a releitura da Constituicio brasileira. As constituicoes, atualmente,
sa0 documentos normativos do Estado e da sociedade e representam um
momento de redefini¢io das relagoes politicas e sociais desenvolvidas no
seio de determinada formacao social. A Constitui¢io nao apenas regula o
exercicio do poder, transformando a potestas em auctoritas, mas também
imp6e coordenadas especificas para o Estado, vindo a operar a forca
normativa, vinculando, positiva e negativamente, os poderes politicos.

A presuncio de inocéncia, como direito fundamental de
qualquer pessoa sujeita a atos de investigacdo ou de persecucio criminal,
independentemente da natureza do delito a ela atribuido, confere suporte
legitimador a um direito fundamental, protegido por cldusula pétrea,
titularizado, sem excecdo, pela generalidade das pessoas, e encontrando
limite no trinsito em julgado da sentenga penal condenatéria.

3.1 Aspectos historicos

A etimologia da palavra “presuncio”, originada da palavra
presumir, ¢ do latim praesumere, que significa “julgar por antecipagao”.
Uma preposi¢ao costuma tomar como verdade uma suposi¢do, algo que
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ainda nio foi confirmado ou comprovado, mas que ¢ alvo de especulagao.

(DICIONARIO Etimolégico: Etimologia e origem das palavras).

J4 a palavra “inocéncia” tem origem no latim innocens, inofensivo,
formada do prefixo 77, que designa negagao e nocens, mau, criminoso. E,
portanto, aquele que é bom, nao ofende, nao tem culpa no cartério. Numa
acep¢ao mais sutil, é a criatura que simplesmente desconhece o mal, o
estado da crianca de menos de 7 anos, a idade da razao, segundo a doutrina
catdlica. Inocente ¢ o individuo ingénuo, as vezes, até pobre de espirito, de
notdria indigéncia intelectual. (DICIONARIO Etimolégico: Etimologia
e origem das palavras).

Consultando os escritos de Trajano, temos a seguinte passagem
“satius esse impunitum relingui facinus nocentis, quam innocentem damnare”
(melhor ser considerado ruim, do que condenar um inocente). Também a
méxima de Paulo advoga que “ei incubir probatio qui dicit non qui negat”
(a prova cabe, incumbe, a quem afirma, nao a quem nega). J4 os brocardos
medievais afirmam que “affirmanti non neganti incucumbit probatio”
(a0 que afirma, n3o ao que nega, cabe — incumbe —, a prova) e ‘acrore
non probante reus absolvitur” (se o autor nao prova, o réu é absolvido).
Completam esses axiomas o principio da presun¢io de inocéncia, que teve
sua origem no direito romano, e impde a regra do in dubio pro reo.

A origem do estado de inocéncia é advinda do préprio principio
do direito natural, fundamentado nas bases de uma sociedade livre,
democrdtica, que respeita os valores éticos, morais, mas principalmente os
valores pessoais, aqueles que tém por esséncia a prote¢io da pessoa humana.

O principio da presungao de inocéncia, de acordo com visao diversa
do assunto, como advoga Brasil (2016, p. 379), estd contido na Declaracio
dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789 e refere-se, principalmente,
ao tratamento do acusado no curso do processo, presumindo sua inocéncia
até a declaracio de sentenca judicial, com uma decisao de condenagio ou
absolvi¢do. Disso decorrem limitagoes as restricoes dos direitos individuais,
em especial as medidas cautelares durante a fase instrutdria, tais como a
prisdo preventiva sem prazo certo e a aplicacio de formas de antecipagao de
pena, como suplicios. O processo inquisitério dd lugar ao processo penal
acusatério, com uma fase preliminar escrita, secreta e sem contraditério e
uma fase instrutdria, com a oralidade, a publicidade e o contraditério.

O autor expde ainda que a natureza juridica da presungio de
inocéncia ¢ bastante controvertida, gerando dois posicionamentos
doutrindrios. De acordo com o primeiro entendimento, o principio
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[...] trata de uma praesumptiones iuris tantum, isto é, do ponto de vista
normativo a presungiao deve ser entendida como norma juridica que
pode ser afastada por “prova contréria efetiva”. A presungao de inocéncia
se desconecta da verdade e se encaminha 2 protegao de outros valores.
Naio parece que haja regra de experiéncia que leve o legislador a pensar
que, em geral, os acusados sdo inocentes. A presuncio de inocéncia nao
estd fundada sobre uma probabilidade empirica de condenacio, mas
constitui regra de dever ser, que conduz o legislador a estabelecer uma
garantia processual dirigida a proteger valores ideoldgicos ou politicos
e técnicos: o valor ideoldgico ¢ a garantia da posicio de liberdade do
acusado em face do interesse coletivo a repressao penal, enquanto o
valor técnico ou instrumental se plasma na seguranca juridica ao
indicar ao juiz a regra de julgamento. (BRASIL, 2016, p. 382).

J& um segundo setor,

considera que ndo se trata de uma auténtica presungio em sentido
técnico-processual, pois lhe faltam praticamente todos os elementos,
nem de uma regra de énus da prova, mas sim um direito fundamental
que serve como verdadeiro principio informador irrenuncidvel de
todas as fases do processo penal em matéria de valoragio da prova e
de adocio de medidas cautelares restritivas de direitos constitucionais,
incluido entre as chamadas verdades interinas ou provisérias (de
cardter probatério), destinada a proteger o acusado e afastar o juiz
(bem como os poderes publicos e hoje os meios de comunicagio) de
um prejulgamento social de culpabilidade baseado na mera suspeita.
Desta maneira, a presunc¢io de inocéncia opera em todos os casos em
que a culpabilidade do acusado permanece na incerteza, substituindo
esta pela certeza da inocéncia do acusado. Portanto, a presungio de
inocéncia funciona no processo penal como se fosse uma presuncio
iuris tantum. (BRASIL, 2016, p. 382).

Brasil (2016, p. 392) conclui que o principio de nao culpabilidade

¢ também um principio que acompanha o imputado ao longo do processo
penal, situando-se entre os direitos fundamentais, e que se assume como
um direito subjetivo publico, pertencente aos direitos das liberdades e
garantias; como uma garantia subjetiva do imputado que se traduz no
fato de ser reconhecido inocente enquanto a sua culpabilidade nao seja

provada.

O principio constitucional do estado de inocéncia, conhecido

por muitos por presun¢io de inocéncia, ¢ principio relativamente novo.
Relatos dao conta que se seus defensores mais perseverantes apareceram
durante o século XVII, com Voltaire, e no século XVIII, com Beccaria.

Apesar de fortes criticas de pensadores influentes como Beccaria e
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Voltaire, tal cendrio somente comegou a sofrer modificagbes em 1789 na
Declaracio dos Direitos do Homem. No entanto, foi novamente atacado
nos regimes totalitdrios, como o nazismo ¢ o fascismo (BECCARIA, 2012).

Atualmente a presuncio de inocéncia alcangou em nosso pais status
de principio constitucional, que permeia todo e qualquer procedimento
criminal, no sentido de impor, dentre outras questoes, limites a restri¢ao
da liberdade do imputado se inexistente sentenca penal condenatdria
definitiva, visando a tutela do direito de ir e vir, que somente poderd ver-se
restringido cautelarmente, quando a prisao proviséria apresentar fun¢io
instrumental qualificada.

3.2 Direitos do homem: parcela dos direitos fundamentais

A relagao interna entre direitos do homem como direitos morais e
o direito positivo desempenha um papel decisivo. Os objetos dos direitos
do homem devem tratar de interesses e caréncias para os quais valem
coisas distintas. Revela-se, em primeiro lugar, os interesses e caréncias que,
normalmente, podem e devem ser protegidos e fomentados por direito.
Assim, muitos homens tém uma caréncia fundamental de amor. Nio deve
haver poucos aos quais é mais importante ser amado do que participar
em demonstragdes politicas. Porém, ndo existe um direito do homem ao
amor, porque amor ndo se deixa forcar pelo direito. A segunda condigio é
que o interesse ou a caréncia seja tao fundamental que exista a necessidade
de seu respeito, sua prote¢ao ou seu fomento se deixe fundamentar pelo
direito. A fundamentabilidade alicerga, assim, a prioridade sobre todos os
escaloes do sistema juridico, portanto, também perante o legislador. Em
sua genealogia, a histéria dos direitos fundamentais é a hist6ria dos direitos
subjetivos dos cidadaos perante o poder do governante e do Estado, assim
como a protecao desses direitos contra a prépria vontade geral do povo
representada pelo poder legislativo (CALGARO; CICHELERO; SANDI,
2019, p. 120).

Os direitos fundamentais ndo possuem exatamente uma origem
determinada. Diferentes correntes jusfiloséficas deram sua contribui¢io na
tentativa de se apontar o momento em que tais direitos teriam surgido.
Nio se pode negar que as familias, clas, tribos, castas, tabas e todas as
formas originais de associagio humana se deram em razao de lagos de
“consanguinidade” (reais, misticos ou miticos). Vale lembrar também que,
na Atenas de Clistenes e Péricles, s6 era considerado cidadao ateniense, apto
a participar com vez e voz nas deliberagoes da demokratia, o homem cujo
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pai fosse ateniense e cuja mae fosse filha de pai ateniense. Um ius sanguinis
que adviria da literal fraternidade (isogonia) entre os helenos (filhos de
Helen) e que determinava, por isso, a aquisi¢do de direitos e a igualdade
legal (isonomia) entre os cidadaos. Em passagem do Menéxeno, Sécrates
contrapoe a Constituigao ateniense as que, pressupondo a desigualdade
entre os homens, tornando uns servos e outros senhores, originaram
tiranias e oligarquias.

Virios autores consideram que os termos direitos humanos e
direitos fundamentais sio sindnimos. Entretanto, é necessdrio destacar
as diferencas existentes entre eles. Como o termo “direitos humanos” é
muito amplo, podem ser encontradas diversas versdes sobre seus conceitos,
o que prejudicaria a compreensdo de seu real significado, dificultando,
dessa forma, o seu reconhecimento, bem como a prépria protegao de tais
direitos.

Os jusnaturalistas defendem que os direitos humanos sao aqueles
que surgem da prépria qualidade de pessoa humana pelo fato de ela
pertencer a essa espécie. Entretanto, a concepgiao pode restringir o seu
significado. Ainda que se entenda como verdadeira esta afirmagao, ela vem
excluir aqueles direitos decorrentes da evolugao histdrica, social, politica e
econdmica.

Para o jusnaturalismo, os direitos fundamentais sao direitos
prepositivos, ou seja, sio direitos anteriores a Constitui¢ao; direitos
que sobrevém da prépria natureza humana, independente do seu
reconhecimento pelo Estado.

J& os juspositivistas consideram que esses direitos resultam da
legislagio. Dessa maneira, a existéncia dos direitos é consequéncia da
positivagao das normas, sendo as leis produto da agio humana e os direitos
fundamentais frutos dessas leis.

Pari passu, os realistas juridicos entendem que os direitos
fundamentais provém das conquistas sociais alcancadas pelos individuos ao
longo da histéria. Sucedeu um processo histérico que fez nascerem direitos
fundamentais, assim, tal evolu¢io possibilitou nao apenas o surgimento
dos direitos, bem como sua consolidagao ao longo dos tempos.

A evolugao histérica dos direitos fundamentais nio ocorreu
de maneira rdpida, pelo contrdrio, aconteceu gradualmente, como
consequéncia de diversas transformagoes ocorridas no decorrer da histéria.
Além disso, os direitos fundamentais nio foram reconhecidos todos de
uma Unica vez. O reconhecimento foi progressivo, conforme a prépria
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experiéncia da vida humana em sociedade.

A dignidade da pessoa humana sendo elevada expressamente,
no titulo dos principios fundamentais do nosso Estado democritico de
Direito, pelo constituinte de 1988, nos moldes como ocorreu em outros
paises, como a Alemanha, além de ter tomado uma propor¢ao fundamental
a respeito do sentido da finalidade e da justificagio do exercicio do poder
estatal e do préprio Estado, reconheceu definitivamente que é o Estado
que existe em funcio da pessoa humana, e nao o contrdrio, jd que o ser
humano constitui a finalidade fundamental, e nio o meio da atividade
estatal. Nesses termos, pode-se concluir que é o Estado que passa a servir
como instrumento para a garantia e promogao da dignidade das pessoas
seja individualmente ou coletivamente.

Esse panorama ¢ o que predomina atualmente, nio possuindo, os
direitos fundamentais uma origem estdtica ou concreta, na medida em
que resultam de um longo e constante processo histdrico e, por isso, estao
sempre em evolugio, ou seja, pelo simples fato de termos uma dignidade,
somos titulares de direitos humanos e também de direitos fundamentais.

4 Consideracodes finais

A abordagem juridica da presungio de inocéncia possui como
funcao principal a protegio do acusado em toda sua extensdo, conforme
assegurado pela Constitui¢io brasileira. A presun¢io de inocéncia trata-
se de um principio constitucional e sua aplicagao atual nio comporta
mais uma extensao absoluta, devido 2 necessidade de sua harmoniza¢io
com outros principios constitucionais. A dignidade da pessoa humana
foi consagrada pela Constitui¢ao de 1988 em seu art. 1°, inciso III,
onde se encontra registrado que a dignidade da pessoa humana é um dos
fundamentos da Republica. No Direito Internacional, tem-se igualmente
reconhecido que a dignidade humana é o fundamento dos direitos
humanos, buscando converter o interesse da comunidade internacional
e a necessidade de redefinicio do que é matéria de exclusiva jurisdicio
doméstica dos Estados, num sistema normativo de protegio de direitos
humanos. Adota-se, portanto, o valor da primazia da pessoa humana, com
a finalidade de proporcionar maior efetividade possivel a tutela e promocio
dos direitos fundamentais.

No mesmo diapasio, a presunc¢ao de inocéncia vem insculpida
na Constitui¢io brasileira, no art. 5°, inciso LVII, onde se 1é&: “ninguém



186
Direrro, DEMocracia E TEcNoLOGIA: TEORIA E PRATICA

serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenga penal
condenatéria”. Varios doutrinadores a denominam de maneiras diferentes,
tais como: principio de nao culpabilidade, de estado de inocéncia, de
presuncio de inocéncia. Mas todos sao unanimes em afirmar que se trata
de direito fundamental de qualquer individuo que estd sujeito a uma
persecucdo criminal, independente do delito a ele atribuido.

No escopo dos direitos fundamentais, a Constituigio de
1988 constitui um marco juridico da transicdo democritica e da
institucionaliza¢io dos direitos humanos no Brasil.
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1 Introducao

Na contemporaneidade, o tempo ¢é nosso bem juridico mais
precioso, depois da vida. Muito se fala na necessidade de
otimizagao deste bem juridico. Todos muito atarefados, com hordrios pré-
determinados, tarefas didrias como trabalho, estudo, afazeres domésticos,
enfim, vivemos numa verdadeira corrida contra o tempo.

Portanto, é inadmissivel que nos tomem esse tempo que, na maioria
das vezes, ndo estd ocioso, pois até o tempo “ocioso” é precioso, como num
momento de descanso, por exemplo, para que resolvamos problemas que
nao sio de nossa responsabilidade.

O tempo como bem juridico primordial, se desperdigado, gera o
dano temporal indenizdvel, pois este tempo perdido torna-se irrecuperavel.

Ha de se considerar que, uma vez que o consumidor se veja na
necessidade de sanar determinada pendéncia criada pela ineficiéncia

1 Advogada; Professora Universitdria; Pés-Graduada em Direito Civil e Direito Processual Civil;
P6s-Graduada em Relagio Juridica de Consumo; Pés-Graduada em Mediagio e Conciliacio de
Conflitos; Conselheira Seccional da OAB/MG; Membro da Comissio Especial de Defesa do
Consumidor do Conselho Federal da OAB; Presidente da Comissao de Defesa do Consumidor
da OAB/MG Subsecio Juiz de Fora 2013/2018; Membro do Instituto Brasileiro de Politica e
Direito do Consumidor — BRASILCON. E-mail: anacristinabrandaoadv@hotmail.com

2 Graduando em Direito — Faculdades Integradas Vianna Junior; Estagidrio na Delegacia
Especializada de Atendimento as Mulheres - DEAM — Policia Civil do Estado de Minas Gerais.
E-mail: brunobrandao0306@gmail.com

3 Mestrando em Direito da Satide: Dimensoes Individuais e Coletivas na Universidade Santa
Cecilia— UNISANTA; Pés-Graduado em Direito Piblico pela Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais — PUC Minas; Pés-Graduado em Direito Constitucional pelo Instituto Legale;
Graduado em Direito na Escola Superior de Administragio, Marketing ¢ Comunicagio —

ESAMC Santos; Assessor Juridico de Unidade Militar do Exército Brasileiro.



190
Direrro, DEMocracia E TEcNoLOGIA: TEORIA E PRATICA

do fornecedor, por ocasiao da prestacao do servigo ou por um produto
viciado/defeituoso, dedicando para tal, parcela de seu tempo, este deve
ser indenizado pelo gerador do transtorno. Ocorre que no caso em tela,
o consumidor estard utilizando um tempo que, fatalmente, lhe acarretard
algum prejuizo, tendo em vista que durante aquele periodo ele estaria
fazendo coisas que atendessem sua prépria subsisténcia.

Vale ressaltar que uma vez perdido o tempo nio mais retornard
e que, por 6bvio, serd desencadeada uma série de percalgos na vida do
consumidor, que para solucionar um problema que o fornecedor causador
deveria ter resolvido, o consumidor deixou algum afazer naquele momento
para outra oportunidade e quando vier a realizar esta atividade, o fard no
momento que estaria praticando outra atividade, e por af vai, gerando um
desencadeamento escalonado de atividades atropeladas deixadas de fazer
num tempo que nao volta mais.

E exatamente desse tempo perdido que trata o Dano Temporal.

Destarte isto, serd abordada esta temdtica, trazendo & baila a
conceituacio de dano temporal, com o fito de melhor exemplificar o desvio
produtivo bem como a vulnerabilidade a que estd exposto o consumidor
brasileiro, trazendo o posicionamento jurisprudencial pdtrio bem como a
responsabilidade de indenizar por parte do fornecedor.

2 0 dano temporal

O Dano Temporal é causado sempre que o consumidor perde
seu tempo tentando resolver determinado problema que o fornecedor
de servigo ou produto lhe causou e transferiu a ele o 6nus da solugio,
aproveitando-se da condi¢ao de vulnerabilidade do consumidor para lhe
fazer tal imposicao, violando seus direitos legitimos.

Esse tempo desperdicado de modo impositivo e inesperado faz com
que o consumidor se abdique de afazeres previamente agendados, e por
vezes, perca momentos que seriam vitais para seu desenvolvimento pessoal.

O tempo é um bem passivel de tutela juridica, portanto, uma vez
subtraido de forma abusiva e inesperada do consumidor, devera haver a
respectiva reparagio do dano, sendo que a indenizacio serd devida em
situagoes que extrapolem o tempo considerado “normal” na rotina do
consumidor.

Esse tempo “normal” poderd ser baseado, por exemplo, no tempo
de espera em uma fila, no tempo de espera em atendimento do SAC
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(Servigo de Atendimento ao Consumidor) em uma loja, no tempo que
despende no trinsito, ou seja, situagdes rotineiras que devem ser toleradas.

J4 as situagdes intolerdveis, podemos exemplificar como o caso
dos atendimentos de forma remota, em que atendentes transferem o
consumidor para dois ou trés funciondrios da empresa, sem contudo,
solucionar o problema de forma eficaz, trazendo-lhe desconforto, irritagao,
frustragao com o mal atendimento do fornecedor, além da perda de tempo
tentando solucionar um problema que lhe foi gerado e que deveria ser
prontamente solucionado pelo fornecedor.

Justamente o tempo considerdvel que o consumidor despende
sem prever, tumultuando seu dia a dia, que antes era tido como mero
aborrecimento ou pequeno dissabor, na atualidade, em diversos tribunais
do pais, jd vemos decisoes favordveis a indenizagao pela perda do tempo ou
dano temporal.

3 0 desvio produtivo

A partir do momento que o consumidor lesado gasta seu tempo,
o qual deveria estar praticando alguma atividade existencial, quais sejam:
trabalhar, estudar, se divertir, descansar, cuidar de si, atividades que por si
desenvolvem a personalidade ¢ a dignidade da pessoa humana, para resolver
um problema causado por um fornecedor que abusivamente lhe transfere
o dnus que ¢é seu, estd caracterizado o Desvio Produtivo Involuntdrio, fato
gerador do Dano Temporal, tendo, portanto, o fornecedor o dever de
indenizar.

E o que preconiza o Professor Marcos Dessaune, autor da Teoria do
Desvio Produtivo do Consumidor, na obra Teoria Aprofundada do Desvio
Produtivo do Consumidor — O Prejuizo do Tempo Desperdigado e da
Vida Alterada, 2017, p. 274, como sendo o “fato ou evento danoso que se
consuma quando o consumidor, sentindo-se prejudicado, gasta seu tempo
vital — que é um recurso produtivo — e se desvia de suas atividades cotidianas
— que geralmente so existenciais.”, o que gera dever de indenizar.

O Desvio Produtivo é um fend6meno socioeconémico que nio pode
ser entendido como simples dissabor, mero aborrecimento, contratempo
normal e cotidiano na vida das pessoas; ele é um evento danoso, que traz
transtorno e causa prejuizo aos consumidores.
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4 A vulnerabilidade do consumidor

O consumidor enquanto sujeito mais fraco na relagao de consumo
¢ vulnerdvel, conforme preceitua o artigo 4°, I do Cédigo de Defesa do
Consumidor, Lei que tutela seus direitos, garantindo-lhe igualdade de
contratagaio no mercado de consumo e liberdade de escolha, devendo
o fornecedor oferecer um servigo/produto de forma segura, prestando
as informagoes necessdrias e se responsabilizando por eventuais danos
causados aos consumidores na prestagio do servico e na utilizagao dos
produtos.

Deparamos com a condicdo de submissio, prépria pela
vulnerabilidade, do consumidor quando este, sem opgdo, chama para si
a obrigacdo do fornecedor de reparar um dano por ele causado, operando
o modus solvendi (cumprir com a obrigagao, solver) que o fornecedor de
forma arbitrdria e abusiva lhe impoe evidenciando, inclusive, uma pratica

abusiva vedada pelo artigo 39 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Vendo-se sem oportunidade de escolha, sem opg¢io por tamanha
imposi¢ao, o consumidor assume um problema que lhe é imposto pelo
fornecedor de forma arbitréria, lesando o Cédigo de Defesa do Consumidor
e ferindo direito constitucionalmente protegido, no impeto de tentar
solucionar o problema, muitas vezes, a fim de nao lhe ocasionar maiores
danos, inclusive materiais.

O consumidor vulnerdvel, parte mais fraca da relagao, se vé quase
que na obrigagao de solucionar o problema causado pelo mau fornecedor,
para nio incorrer em prejuizos que, fatalmente, o prejudicariam, porém,
usando de um tempo que nao dispunha e que deveria estar fazendo algo
a seu bel prazer, seja trabalho, estudo, lazer, cuidando de afazeres que ele
proprio se beneficiaria, num tempo que nao poderd mais recuperar!

5 0 tempo como bem juridico

O tempo, do ponto de vista juridico, até pouco tempo atrés, era
visto apenas como um fato jurl’dico, em que acontecimentos produzem
efeitos juridicos - o nascimento, a maioridade, a morte. Hoje, parte da
nova doutrina e da jurisprudéncia jd considera o tempo como um bem
juridico tutelado constitucionalmente.

Dessaune explica em seu livio Teoria Aprofundada do Desvio
Produtivo do Consumidor — O Prejuizo do Tempo Desperdigado e da
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Vida Alterada, 2017, p. 247, que:

O tempo vital, existencial ou produtivo da pessoa consumidora,
enquanto suporte implicito da existéncia humana, isto é, da vida,
que dura certo tempo e nele se desenvolve, e enquanto bem finito
individual e capital pessoal que, por meio de escolhas livres e
voluntdrias, pode ser convertido em outros bens materiais e imateriais,
¢ tanto um dos objetos do direito fundamental a vida — ou seja, um
bem juridico constitucional — quanto um atributo da personalidade
tutelado no rol aberto dos direitos da personalidade. Ademais, o tempo
vital ou existencial é um recurso produtivo limitado — necessdrio para o
desempenho de qualquer atividade — que nao pode ser acumulado nem
recuperado ao longo da vida das pessoas.
O direto a vida ¢ o principal direito garantido pela Constituigao
Federal, no artigo 5°, caput, que preceitua:
Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade de direito a vida. [...]
Todo ser humano tem o direito de viver dignamente, conforme
prevé o artigo 1°, I1I, da Lei Maior:
“Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela uniao

indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana” [...] (grifamos)

Sendo a vida um direito fundamental, indispensdvel & pessoa
humana, e o tempo vital, existencial ou produtivo, essencial ao
desenvolvimento da pessoa, o tempo ¢ tido como um bem juridico que
integra os direitos da personalidade, portanto, tutelado pela norma contida
no artigo 1°, III, combinado com o artigo 5°, caput, da Carta Magna, pelo
principio da dignidade da pessoa humana.

O bem juridico pode ser material ou imaterial e é objeto de um
direito. Assim, concluimos que o tempo é um bem juridico que estd
diretamente ligado ao direito a vida, pois para que a pessoa viva de forma
digna e satisfatdria utiliza desse tempo para realizar atividades que considera
essenciais a sua vida. Tempo este que é irrecuperdvel e inacumuldvel.

Como bem juridico tutelado, a perda de tempo considerdvel, de
modo desarrazoado e injustificado, leva ao dever de indenizar do fornecedor.
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5.1 0 tempo produtivo desperdicado involuntariamente

Todo tempo que o consumidor perde desarrazoadamente, de
forma imprevista, deixando de realizar atividades previamente planejadas,
sucumbindo o modus solvendi do problema que o fornecedor gerou e
deveria resolver, independente da solugio, estd ele despendendo de um
tempo que ndo ird recuperar, perdendo definitivamente uma parcela do
seu tempo vital, configurando lesao e gerando um Dano Temporal.

Quando desperdicamos nosso precioso tempo seja em filas de
bancos, em esperas de atendimentos telefonicos — call center, esperas
em aeroportos, ¢ até mesmo aguardando a regularizacio de um servigo
publico essencial como fornecimento de dgua e luz, sendo este tempo
perdido um “tempo” considerdvel, que tenha causado transtornos na
vida do consumidor, ai estd presente o fato gerador do desvio produtivo
involuntdrio do consumidor.

O tempo perdido para solucionar um problema causado pelo
fornecedor que se exime de resolver em tempo hébil e ainda transfere o 6nus
ao consumidor vulnerdvel e carente de solugio — prética absolutamente
abusiva, vedada pelos artigos 39,V e 51, I e IV, ambos do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que involuntariamente tenta suprir o problema
com o intuito de sanar o prejuizo causado, é um tempo improdutivo para
o consumidor no que diz respeito a utiliza¢gao do mesmo para dispor a seu
bel prazer, em que pese, deveria estar utilizando deste tempo fazendo coisas
que atendessem sua prépria subsisténcia.

Rezam os artigos 39, V e 51, I e IV, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, sobre as priticas abusivas e as cldusulas abusivas,
respectivamente, vejamos:

Art. 39. E VCdadO ao fornecedor dC rodutos ou servi oS, dentre outras
p ¢
préticas abusivas:

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva. [...]

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou
impliquem rentncia ou disposigao de direitos. Nas relagoes de consumo
entre o fornecedor ¢ o consumidor pessoa juridica, a indenizacio
poderd ser limitada, em situagoes justificdveis;

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
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incompativeis com a boa-fé ou a equidade. [...]

Portanto, o fornecedor ao transferir de forma impositiva ao
consumidor o onus de resolver o problema que tem por obrigacio
solucionar, estd agindo abusivamente, devendo ser penalizado a indenizar
o consumidor pelo Dano Temporal.

O tempo de cada um é um bem finito e individual, que se utiliza
conforme melhor lhe convém e necessita, é o tempo que dura a vida de cada
ser humano e durante esse periodo, por deliberalidade de cada individuo,
utiliza-se da forma que cada um entende necessdrio para seu proprio
desenvolvimento, sendo que o tempo é primordial para se desempenhar
todas as atividades, ele é inacumuldvel e irrecuperavel.

6 A luz da jurisprudéncia brasileira

De uma forma crescente, os Tribunais de todo o pais vém
enfatizando que o desvio produtivo do consumidor gerado com a perda do
tempo que ele utilizaria em seu favor, de modo a lhe acrescer como pessoa
humana, sendo-lhe tolhida essa oportunidade por um ato antijuridico do
fornecedor em forgar que o consumidor assuma a responsabilidade que
¢ dele, nao é mero aborrecimento ou pequeno dissabor, pois nio é fato
corriqueiro na vida do consumidor, mas sim, um ato isolado, um tempo
consideravelmente perdido, insubstituivel, que gera o dever de indenizar
do fornecedor.

O Superior Tribunal de Justi¢a vem confirmando o entendimento
dos tribunais brasileiros, condenando fornecedores a indenizar
consumidores pelo desvio produtivo.

A primeira Ministra a se pronunciar a favor da Teoria do Desvio
Produtivo do Consumidor foi a Ministra Nancy Andrighi, em 12/09/2017,
no julgamento colegiado do REsp 1.634.851/R] interposto pela Via
Varejo - 32 Turma do ST]J, no qual a Ministra foi relatora e mencionou
o Desvio Produtivo do Consumidor para negar provimento ao recurso
especial daquele fornecedor:

A frustragio do consumidor de adquirir o bem com vicio, nao é
razodvel que se acrescente o desgaste para tentar resolver o problema
a0 qual ele ndo deu causa, o que, por certo, pode ser evitado — ou,
a0 menos, atenuado — se o proprio comerciante participar ativamente
do processo de reparo, intermediando a relagio entre consumidor e
fabricante, inclusive porque, juntamente com este, tem o dever legal de
garantir a adequacgio do produto oferecido ao consumo.
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Desde entao, o STJ tem se pronunciado a favor da Teoria do Desvio
Produtivo do Consumidor, condenando o fornecedor a indenizagao pelo
Dano Temporal do consumidor.

Portanto, desde o ano de 2017, os Egrégios Tribunais do pais,
assim como o Superior Tribunal de Justiga, vém entendendo que o Dano
Temporal, quando se perde um tempo, que é um bem juridico tutelado
pela Constitui¢do Federal, sendo que o tempo d4 suporte a vida, tempo
este que ¢ irrecuperdvel e inacumuldvel, causando prejuizos ao consumidor
que tem seu direito violado pelo fornecedor, gera indenizagao como meio
de amenizar o dano suportado pelo consumidor.

7 O dever de indenizar

Os renomados autores Cldudia Lima Marques e Bruno Miragem
explanam em sua obra O Novo Direito Privado e a Prote¢ao dos Vulnerdveis,
2012, p. 204-205:

O nosso tempo ¢ finito, e economicamente, o tempo do homo
oeconomicus et culturalis do século XXI é o tempo do lazer, da familia
e do prazer, um tempo de realizagdo e acesso as benesses da sociedade
de consumo, mas cada vez mais é um tempo de conflito com os
fornecedores.

A valorizagao do tempo, e consequentemente, seu menosprezo, passam
a ser identificados como fatores relevantes pelo direito. Nem a perda
do tempo mediante estratégias organizadas do fornecedor pode mais
ser qualificada como ‘mero aborrecimento normal’ nem o tempo que
alguém se dispde a investir nas relacées de afeto.

Agora o tempo ¢é valor que compde o dano ressarcivel. Muitas das
condenag¢des em danos morais levam em consideragio o tempo, como
qualidade e como seguranca do fornecimento do produto e do servigo.

Marcos Dessaune, em Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo
do Consumidor — O Prejuizo do Tempo Desperdigado e da Vida Alterada,
2017, p. 264-265, elucida:

[...] grandes fornecedores, ao se aproveitar de sua superioridade
no mercado para transferir para o consumidor o custo temporal,
operacional e material de sanar o vicio do seu produto ou servigo, o
dano decorrente de um defeito nele ou a consequéncia danosa de uma
prética abusiva, em principio auferem um lucro extra e injustificado
a causa do consumidor, que sofre um prejuizo de natureza existencial
com efeitos individuais e potencial repercussao coletiva.

[...]
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[...] ao arbitrar a indeniza¢io do dano extrapatrimonial de natureza
existencial decorrente do desvio produtivo do consumidor, o juiz,
verificando que o caso envolve um grande fornecedor que notoriamente
lesa consumidores de modo intencional e reiterado, deve considerar o
grau de culpa e a condicio econdmica desse agente ofensor, elevando o
valor da indenizacio causuisticamente para que sejam alcancados nio
$6 os efeitos satisfatério e punitivo da condenag¢io, como, também, o
seu efeito preventivo.”

O fornecedor tem o dever de solucionar todo e qualquer problema
por ele causado ao consumidor, seja por vicio do servigo, seja por vicio do
produto. Tais vicios devem ser sanados de forma rdpida e eficiente, a fim
de se evitar prejuizo maior ao consumidor.

A partir do momento que o fornecedor impde ao consumidor,
parte vulnerdvel na relagio de consumo, o 6nus de solucionar o vicio de
um servico ou de um produto a que deu causa, incorre esse fornecedor no
dever de indenizar o consumidor pelo tempo perdido com um problema
que nio ¢ seu dever resolver, desviando-o de seus afazeres e fazendo-o
despender de um tempo irrecuperdvel em sua vida.

O consumidor que desperdiga seu tempo vital por imposigao do
fornecedor sofre uma lesao antijuridica, um prejuizo efetivo em sua vida,
um dano extrapatrimonial de natureza existencial, devendo ser indenizado.

8 Consideracgdes finais

O tempo é um bem juridico irrecuperdvel, inacumuldvel e
irrenuncidvel, tutelado pela Constitui¢ao Federal, uma vez que essencial a
vida do cidadio consumidor, torna-se perfeitamente tuteldvel pelo artigo
1o, III cumulado com o artigo 5°, caput, da Carta Magna, que nos garante
o direito a vida, como bem essencial 2 dignidade da pessoa humana.

Esse tempo ¢ um bem primordial na vida de cada pessoa, é o
momento em que cada um realiza suas atividades existenciais na busca de
qualidade de vida, de desenvolvimento pessoal, profissional e familiar.

Na medida em que o consumidor vulnerdvel desperdiga seu
precioso tempo sendo for¢ado a exercer atividade que nao lhe compete para
solucionar um problema causado pelo fornecedor que, de forma arbitréria,
negligente e abusiva, lhe impée tal situagio, estard ele despendendo de seu
tempo vital e irrecuperdvel e, consequentemente, o fornecedor estard se
beneficiando de tal situagio, o que nao pode, nem deve, ser considerado
um i{nfimo dissabor ou mero aborrecimento.
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Felizmente, os Tribunais de todo o pais e o Superior Tribunal de
Justica jd estao entendendo pela condenagao dos fornecedores por este ato
antijuridico que leva ao Dano Temporal, que deve ser penalizado de forma
a punir o fornecedor e a prevenir contra futuras reincidéncias por parte
deste e a compensar o consumidor lesado que sofreu com o ato danoso.
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Capitulo 14

O DISCURSO DE ODIO NA INTERNET: SUA

ATUACAO NAS MIDIAS E REDES SOCIAIS E

SEU CONFRONTO COM A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

Herbert Machado’
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1 Introducao

discurso de édio nunca pode ser visto como uma mera opinido
e nem como liberdade de expressao. O pilar a ser observado
aqui ¢ a dignidade da pessoa humana.

O discurso de 6dio tem como pressuposto bdsico o de instigar a
violéncia em todas a suas nuances.

Tal modalidade de discurso tem como finalidade a distor¢ao da
realidade visando afetar um individuo ou grupos de individuos de forma
negativa gerando assim uma ameaga a ordem publica.

Winfried Brugger o define como: “O conjunto de palavras que
traz o potencial de insultar, intimidar ou assediar pessoas em virtude de
sua raca, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido; ou que tem a
capacidade de instigar violéncia, 6dio ou discriminagao™

Com o advento da internet, das midias sociais e redes sociais® é

1 Advogado, professor, especialista em Direito Civil e Empresarial pela Faculdade Damdsio, em
Histéria Econdmica pela Faculdade de Economia e Administracio da Universidade Federal de
Juiz de Fora (UFJF); graduado em Direito pela Faculdade Metodista Granbery, e em Historia
pelos CES/JE Secretdrio geral da da Comissio de Defesa do Consumidor da OAB/MG.Email:
hamachado77@gmail.com

2 BRUGGER, W. Proibigio ou Prote¢io do Discurso do Odio? Algumas Observagbes sobre o
Direito Alemio e o Americano. Revista de Direito Piiblico n.2 15, Jan-Fev-Mar/2007. P. 118.

3 Se faz importante aqui diferenciarmos midias sociais de redes sociais, As midias sociais
correspondem ao universo de tudo aquilo que ¢ publicado na internet enquanto convivio
social, sejam noticias , videos, fotos, musicas , mensagens dentre outros, as redes sociais se
caracterizam por serem plataformas , ou seja um local ou locais onde existe a interagao entre
pessoas que possuem algum tipo de inten¢do tnica que é o compartilhamento de postagens ,
sejam elas fotos, videos ou mensagens e textos ou informagoes  pessoas afins.
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obvio que os discursos de édio encontraram ali um campo fértil para sua

externalidade.
Todas as pessoas do mundo passam entio a estar a distincia da tela
dos smartphones ou a um click do mouse. E nesta velocidade que nio
respeita barreiras fisicas nao hd mais controle do que vem até nés como
informacio, ji que todos passamos ao status de autores em questdo
de segundos. E tal producio pode ser tanto negativa quanto positiva,
cabendo a cada individuo na melhor atribui¢io de seu bom senso
utilizar tal ferramenta que ¢é fonte inesgotdvel de conhecimento para
o bem comum.*

Muitos usudrios da internet e de suas redes sociais acabam nao
tendo o acima mencionado bom senso, e por fim, alguns usudrios acabam
nio tendo o conhecimento da proporgio que suas opinides podem tomar
e que tais opinides podem propagar discursos de édio.

O grande perigo da propagagao ilimitada de qualquer forma de
ideia ou opinido na internet é o limite que separa o que ¢ liberdade de
expressao do discurso de 6dio, o que separa a legalidade da ilegalidade.

Nao hd em hipétese alguma de se ter censura nos meios cibernéticos
mas hd, de se ter o cumprimento das leis e a culpabilidade daqueles que a
descumprem.

Com o advento da epidemia do COVID-19° em marco de 2020
e a necessidade ou obrigatoriedade do confinamento, fizeram com que a
utiliza¢do da internet fosse massificada de uma maneira sem precedentes e
com isso logicamente a figura do discurso de 6dio nunca esteve tao presente
em nossa sociedade.

A lei n° 7.716 de 5 de janeiro de 1989° decreta que serao punidos
“os crimes resultantes de discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia,
religiao ou procedéncia nacional”.

H4 muitos tipos de Crime de Odio que ndo sio englobados pela
Lei n° 7.716/89, porém todo e qualquer tipo de delito de intolerancia vai
contra as leis e encontrard amparo na Constituigao.

Desse modo, o Projeto de Lei N©7582/20147 que estd em tramita¢ao

4 MACHADO, Herbert. O Direito e a Sociedade 5.0. Belo Horizonte. Casa do Direito, 2022.
p. 94-94.

5 A Organizagio Mundial da Satde (OMS) classificou como pandemia em 11 de margo
de 2020, mantendo este status até janeiro de 2023. WIKIPEDIA.Rede Social. Acesso em:
18/01/2022. Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Pandemia_de_ COVID-19

6 Lein®7.716, de 5 de janeiro de 1989. (1989). Acesso em 6 jan.2022. Disponivel em : http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17716.htm

7 Lei N° 7582/2014.Acesso em:06 jan.2022. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033863/lei-do-crime-racial-lei-7716-89
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035120/lei-do-crime-racial-lei-7716-89
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_Mundial_da_Sa%C3%BAde
https://pt.wikipedia.org/wiki/Pandemia_de_COVID-19
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7716.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7716.htm
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/616270
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no Congresso Nacional, tem como objetivo definir o que sao os “crimes
de 6dio”, e ainda incluir grupos nao inseridos na Lei 7116/89%.A legislacao
brasileira, no que tange a defini¢io dos chamados crimes de discursos de
4dio se encontra defasada quando comparada a comunidade internacional,
que ja possui elaborada defini¢coes e medidas para o combate de tais crimes.

Este trabalho tem por objetivo analisar de forma breve o chamado
discurso de 6dio dentro da internet, midias e redes sociais no Brasil, e
sua errada equiparagao com a liberdade de expressao, bem como analisar
brevemente a evolugao legal patria dentro deste contexto, sem logicamente
esgotar assunto tao amplo e ainda em mutagio.

Para tal, nos utilizamos de uma pesquisa qualitativa dentro da ainda
restrita literatura sobre o tema utilizando artigos académicos, publicagoes
em revistas juridicas fisicas e on-/ine e literatura de doutrinadores juridicos
que tratam do assunto proposto.

2 O discurso de ddio-breve conceituacio e sua pratica na so-
ciedade

Inicialmente, tentaremos definir o que é discurso. O discurso nada
mais é que uma mensagem com o intuito de se dirigir a um determinado
publico, visando comunicar ou expor algum fato, mas também com a ideia
de persuadir este publico positivamente ou negativamente.

Foucault “afirma que o discurso é uma representagao culturalmente
construida pela realidade, nao uma cépia exata.”

Podemos entio definir o discurso de é6dio como uma tentativa de
estereotipar ou estigmatizar um individuo ou determinados grupos sociais,
baseada na dicotomia superior (emissor) e inferior (atingido), possuindo
sempre externalidade e utilizando termos e expressoes dotadas de 6dio,
gerando ameagas a um individuo ou individuos.

Isso significa que discursos de 6dio podem causar danos diretos
e indiretos aos membros do grupo vulnerdvel que ¢ alvo. Os danos
diretos sao o prejuizo psicoldgico causado aos membros de grupos
vulnerdveis (que sentem, por exemplo, medo e angtstia quando tem

contato com o discurso), enquanto os danos indiretos sio a ocorréncia
de discriminacio e violéncia em decorréncia do prejuizo (muitas vezes

propostas-legislativas/616270

8 Define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.

9 FOUCAULT, M. A Arqueologia do Saber (Londres: Routledge, 1972/1995 ed, trans R.
Sheridan), p. 53-72.


https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/616270
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de longo prazo) 4 reputagio social dos membros de grupos vulnerdveis,
que faz que eles nao sejam reconhecidos como iguais e portadores dos
mesmos direitos que outros cidadaos.

A legislacao pdtria ainda peca em tipificar de maneira mais ampla
os chamados crimes de discurso de édio nao havendo ainda uma definigao
ou tipificagio especifica para tais delitos.

A posi¢io de ndo admissdo do hate speech' vem marcada em diversos
instrumentos internacionais de diretos humanos como Pacto dos
Direitos Civis e Politicos (1966), Convenc¢ao Americana sobre Direitos
Humanos (1969), o Pacto Internacional para a Eliminacao de Todas
as Formas de Discriminagio Racial (1965), a Declaracio (itens 86 a
91) e o Plano de Acio (itens 143 a 147) emitidos na III Conferéncia
Mundial de Combate ao Racismo, Discrimina¢io Racial, Xenofobia e
Intolerincia Correlata, ocorrida em Durban em 2001."

O discurso de édio sempre existiu, seja voltado a atacar alguém ou
um determinado grupo social, no entanto, com o advento da internet, das
midias sociais e das redes sociais juntamente com ocorréncia da pandemia
do COVIDE-19 este discurso atingiu niveis nunca antes vistos na histéria,
jd que, ocorre de forma instantinea e em escala mundial.

Desta maneira, nos resta de forma clara que os discursos de édio
consistem em um abuso a liberdade de expressio pois sua manifestacio vai
de encontro aos direitos fundamentais do outro inferiorizando e atacando
um determinado grupo ou pessoa.

Aqui nos faz importante salientarmos que para ser considerado um
discurso de 6dio ou Hate Speech, tal discurso tem que ser externalizado e
atingir uma coletividade, nao importando ai que seja voltado a uma tnica
pessoa em especifico.

Dessa forma, esse discurso se apresenta de diferentes maneiras,
a depender da temdtica ¢ dos grupos aos quais sio direcionados,
destacando-se dois tipos: Hate Speech in Form, manifestacoes de forma
explicita denotam 6dio, e Hate Speech in Substance, que consiste em
uma modalidade disfarcada do discurso do 6dio (SCHAFER; LEIVAS;
SANTOS, 2015). Atualmente os Hate Speech in Substance estio
divididos em discursos contra a raga, etnia, orientacio sexual, opgio

10 SALVADOR, Joao Pedro Favaretto. Acesso em 09-01-2022.Disponivel em: https://www.
sigalei.com.br/blog/combatendo-o-discurso-de-odio-um-panorama-dos-projetos-de-lei-em-
tramitacao .

11 Palavra em inglés para discurso de édio.

12 NAPOLITANO, Carlo José; STROPPA, Tatiana. O Supremo Tribunal Federal e o discurso de
6dio nas redes sociais: exercicio de direito versus limites a liberdade de expressio. Rev. Bras.

Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n° 3, 2017 p. 313-332
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religiosa, nacionalidade, condigoes por ser mulher, entre outros.'

Neste trabalho focamos na internet, suas midias e redes sociais
devido a velocidade com que proporcionaram a propagaciao do discurso
de édio, principalmente durante o confinamento necessirio em virtude da

pandemia do COVID-19.

O 64dio se manifesta de varias maneiras, sendo o discurso de édio
uma manifestacio disseminada unicamente com o intuito de instituir o
preconceito e a intolerdncia. Quanto a pritica dos discursos de édio esta
pode vir de maneiras variadas, em qualquer tipo de midia em qualquer
tipo de atitude tomada visando inferiorizar ou ofender um determinado
grupo ou pessoa.

Desta forma fazendo com que as minorias que jd nido possuem
de forma geral a garantia de seus direitos de forma igualitdria, sintam-se
ainda mais apartadas e discriminadas gerando assim um sentimento de
impoténcia.

Desta forma o anonimato e o status de autor concedido pela
internet se transformaram em um terreno fértil para que o discurso de

6dio fosse amplamente disseminado nos tltimos trés anos desta década de
2020.

A sensagdo de seguranca oferecida pelas midias e redes sociais aos
disseminadores do ddio lhes dao a liberdade para a pritica de ofensas
e preconceitos. “Hd uma sensa¢do de poder e de impunidade que, em
conjunto com a ignorincia e o preconceito impulsiona o Hater a publicar
sua ira, em velocidade digital.”"4

Particularmente, na conjuntura brasileira dos dltimos trés anos
desta década de 2020 o discurso de 6dio foi também atrelado a nuances
politicas, fato este que carece ainda de estudo aprofundado, nio cabendo
neste trabalho aqui apresentado a discussao do tema devido a sua extensao.

Na mencionada conjuntura nacional a internet fora utilizada como
nunca como veiculo disseminador dos discursos de 4dio.

Apesar disso nao podemos deixar de indicar que os movimentos
politicos como ji mostrado na histéria da humanidade favorecem a

13 Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui Ano 01 - Edigio 01 -
Jan/Jun 2021. Acesso em 09/01/2023. Disponivel em: https://www.mppi.mp.br/
internet/wp-content/uploads/2021/07/Revista-Eletro%CC%82nica-do-MPPI-Ano-1-
Edic%CC%A72%CC%830-1-inaugural-Jan-Jun-2021.pdf

14 BARBOSA, Kelianny. Discurso de édio na internet: a linha ténue entre o crime e a liberdade
de expressio. Disponivel em: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/liberdade-de-
expressao. Acesso em: 7/01/2023.
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disseminacao dos discursos de édio, fato este inegavel.

H4 uma extensa lista de exemplos histéricos de sociedades que, tomadas
por esse tipo de discurso, levaram ao pé da letra a desumanizagio de
populagdes inteiras, ao ponto do seu exterminio em massa. Talvez o
exemplo mais notério nos nossos tempos seja o Holocausto, que teve
palco na Alemanha nazista, durante a Segunda Guerra Mundial.

As consequéncias do discurso de 6dio nio sio mero acaso, sendo
préprio dessa expressao a incitagio, justificacdo, difusio e/ou promogio
da intolerincia, conforme consta descrito em documentos oficiais e
literatura a respeito do tema. Podemos considerar, entdo, que muito
embora haja uma série de efeitos potenciais ou diretos que derivam
desse fendmeno, haverd num primeiro plano a agressao a dignidade da
pessoa humana.”
Como ja mencionado e, visando conceituar de maneira mais ampla
e coibir a prdtica do discurso de ddio e seus crimes, temos em tramitagio
hd quase uma década o Projeto de Lei N° 7582/2014, que tem como
escopo definir o que sao os crimes de édio, incluindo neste projetos grupos
que ndo estdo inseridos na Lei 7116/89.

3 0 discurso de 6dio na internet: sua existéncia e o que fala a
legislacdo brasileira sobre os crimes de 6dio

A legislacio brasileira nao especifica diretamente os crimes de 6dio,
peca neste ponto e quanto aos crimes de édio praticados em meio virtual
carece ainda mais de defini¢io e legislagio especifica.

No entanto, o Projeto de Lei N° 7582/2014 em seu artigo 5° da
especial aten¢do aos os crimes de 6dio praticados na internet,

Art. 5° Praticar, induzir ou incitar a discriminagio ou preconceito,
por meio de discurso de édio ou pela fabricacdo, comercializacio,
veiculacio e distribuicio de simbolos, emblemas, ornamentos,
distintivos ou propaganda, por qualquer meio, inclusive pelos meios
de comunicagio e pela internet, em razio de classe e origem social,
condi¢ao de migrante, refugiado ou deslocado interno, orientacio
sexual, identidade e expressio de género, idade, religido, situacio de
rua e deficiéncia.

Pena — Prisao de um a seis anos e multa

Tais crimes de édio existem e no geral oriundo dos ji comentados
discursos de édio, e quanto a sua disseminagao na internet tal fato resta
ébvio.

15 Idem
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A internet e suas midias e redes sociais como criaram um espago
aonde inexiste o contato fisico, acabaram por também criar um ambiente
que levam determinadas pessoas ou grupos a extrapolarem os limites
da expressiao, uma vez que, a autoria desenfreada no meio cibernético
combinada com o anonimato cria a falsa sensagao de impunidade.

Os individuos ou grupos que se utilizam do anonimato para
disseminar discursos, de édio violam nio sé o direitos a dignidade da
pessoa humana, como ainda violam o artigo 5°, inciso IV, da Constituigao
Federal, aonde ¢ clara a vedagao ao anonimato: “Art. 5° IV - é livre a
manifestagio do pensamento, sendo vedado o anonimato™'®.

As redes sociais sio um campo fértil para a disseminagio e pratica
dos crimes de 6dio, ji que basta os individuos ou grupos se utilizarem de
perfis que j4 publicam opinides intolerantes ou preconceituosas para ali
manifestarem o discurso de édio travestido de liberdade de expressao.

As redes sociais crescem de forma exponencial tornando quase
impossivel um controle efetivo de seu uso sem que se viole a liberdade
de expressio e o direito a livre manifestagio. Fazendo entiao mais do que
nunca a necessidade urgente da criacio de legislagao especifica e efetiva para
o combate aos crimes de 6dio no Brasil, jd que , este tipo de discurso leva
a intolerancia, a discriminagdo, podendo chegar ao extremo da eugenia'’.

A Lei. n° 7.716/1989 nos traz a especificagio de apenas alguns
tipos de preconceitos que poderao ser criminalizados, estes estao expostos
em seu artigo 1° e em seu artigo 20°:

Art. 1° Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes
de discriminagio ou preconceito de raga, cor, etnia, religito ou
procedéncia nacional. os tipos de preconceitos em nossa sociedade que
¢ considerada crime, vindo criminalizar todos tipos de preconceitos
ocorrentes em sociedade, porque todos possuem o mesmo direito,
independentemente do modo de ser do outro.'®

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagio ou preconceito de
raga, cot, etnia, religidao ou procedéncia nacional.

16 BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: senado, 1988.Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm .Acesso em: 09/01/2023.

17 “A eugenia, também chamada de eugenismo, consiste em uma série de crencas e préticas cujo
objetivo ¢ criar seres humanos “ideais” através do controle genético da populagdo. A existéncia
da eugenia se explica na antiga crenca de que os seres humanos seriam divididos em ragas, e
que umas seriam superiores e deveriam prevalecer.”. Acesso em: 09/01/2023. Disponivel em :
heeps://www.significados.com.br/eugenia/

18 LEI No 7.716, DE 5 DE JANEIRO DE 1989. (1989). Acesso em 6, jan.2022.Disponivel
em: heep://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17716.htm


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www.significados.com.br/eugenia/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7716.htm
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Pena: reclusao de um a trés anos e multa.(Redacio dada pela Lei n°
9.459, de 15/05/97)."”
Mas resta claro, que tal lei ji ndo atende mais os anseios sociais
diante da velocidade imposta pela internet, padecendo de revisio.
Através da rede, o homem comete ilicitos, propaga mensagens de
contetdo prejudicial, viola direitos fundamentais dos demais usudrios.
Essa problematizacio, que nio ¢é essencialmente nova, porém mais
complexa e potencializada por uma roupagem tecnoldgica, exige
atitudes adequadas por parte dos entes encarregados da protegiao do
ser humano em sua dignidade, entre esses, o Estado. Seu papel ¢ de
suma importincia a fim de que se desfaca o ditame do senso comum
de que a internet é um ambiente 3 margem do Direito. Embora os
fluxos informacionais da rede transcendam as fronteiras nacionais,
estando em todo e em nenhum lugar concomitantemente (dai uma
de suas caracteristicas principais, a desterritorializa¢do), permanece a
incumbéncia do Estado de intervir quando um individuo ou grupo
pertencente ao seu territdrio tem seus direitos lesados por contetddos
publicados no ambiente virtual.*
Um dos grandes problemas que encontramos ¢ tentativa as vezes
intencional de enquadrar os discursos de 6dio como liberdade de expressao.

Portanto, em nossa atual legislagao pdtria temos a j4 tio mencionada
Lei n. 7.716/89, que explicita em seu artigo 20 como crime a prdtica de
discriminagdo por critério de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional, sendo que em seu pardgrafo 1° fica majorada a punibilidade
contra atos propagadores ou divulgadores do nazismo.

Dentro destes parametros acima mencionados, nossa Lei reserva
aos discursos de 6dio a categoria de ilicitude.

Ao demais tipos de discurso de édio teremos entdo a aplicagio da
legislagao ordindria que vai ao encontro do principio da dignidade humana.

Como reza o art. 1°, III, da Constituicao Federal e o art. 5°, [ e I
do mesmo diploma legal:

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

II - a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer

19 Idem

20 SILVA, R. L. da et al. Discursos de ¢dio em redes sociais: jurisprudéncia brasileira. Revista
Direito GV, v. 7, n. 2, p. 445-468, 2011.Acesso em; 09/0//2023. Disponivel em: hteps://
bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/23964/22729
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natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, 4 igualdade, 2
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagées, nos termos
desta Constituicio;

III - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante;

E também das leis que que tratam dos crimes cometido em
ambiente cibernético como a Lei 12.737/12, popularmente conhecida
como “Lei Carolina Dieckman”,*' que dispoe sobre a tipificagio criminal
para delitos informdticos alterando assim o Cédigo Penal Brasileiro, sendo
este acrescido dos artigos 154-A a 154-B situados dentro dos crimes contra
a liberdade individual, se¢io referente aos crimes contra a inviolabilidade
dos segredos profissionais, entretanto as novas tipificacdes sao colocadas
como delito e nao como crime.*

E da Lei 13.642, de 3 de abril de 2018%, que amplia a Lei 10.446,
de 8 de maio de 2002,estabelecendo que a Policia Federal podera investigar
“quaisquer crimes praticados por meio da rede mundial de computadores
que difundam contetido miségino, definidos como aqueles que propagam
o 6dio ou a aversao as mulheres.”

Como ja mencionado a legislacio pétria carece de legislagao
especifica no que concerne aos crimes oriundo dos discursos de 6dio, a
morosidade em legislar neste sentido acaba contribuindo ainda mais para
o sentimento de impunidade j4 existente.

4 0 discurso de 6dio e seu confronto com a liberdade de ex-
pressao

Um dos grandes perigos do Hate Speech ou discurso de 6dio é a sua
equiparacio a chamado liberdade de expressao.

21 A Lei 12.737/2012, sancionada em 2 de dezembro de 2012 pela Presidente Dilma Rousseff,
que promoveu alteracbes no Cédigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei 2.848 de 7 de dezembro de
1940), tipificando os chamados delitos ou crimes informdticos, que tramitou em regime de
urgéncia e em tempo recorde no Congresso Nacional, em comparagio com outros projetos
sobre delitos informdticos. Lei Carolina Dieckmann. Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/
wiki/Lei_Carolina_Dieckmann. Acesso em: 12 jan. 2023.

22 MACHADO, Herbert. O Direito e a Sociedade 5.0. Belo Horizonte. Casa do Direito, 2022.
p.100-101.

23 Lei13.642, de 3 de abril de 2018. Acesso em 11/01/2023. Disponivel em :http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/L13642.htm


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28004011/artigo-154a-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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O direito a liberdade de expressio que consiste na manifestagio
livie do pensamento, de sentimentos, ideias e até mesmo ideologias ¢
assegurado de forma clara dentro de qualquer Estado Democrético de
Direito.

Nossa Constitui¢ao Federal em seu artigo 5°, IV, V e IX, expoe
sobre a liberdade de expressio, considerada um direito fundamental e
primdrio, que, no entanto, possui limites em sua aplicagao pois deve estar
unissono com outras legislacoes.
No Brasil, a liberdade de expressio nao tem cardter absoluto e nio é
considerada um direito fundamental de maior hierarquia, como ¢ nos
Estados Unidos. Por aqui, esse direito foi compatibilizado com outros
direitos fundamentais consagrados e a sua violagio pode ser solucionada
pela utilizagio do principio da proporcionalidade ou outros recursos
hermenéuticos.>
Como jd mencionado neste trabalho, o pilar a ser observado ¢ a
dignidade da pessoa humana, e tendo o discurso de édio como pressuposto
bésico o de instigar a violéncia em todas a suas formas, tal modalidade de
discurso nio poderd nunca ser equiparado a liberdade de expressao.

Uma gama dos discursos de édio é tipificada como crime pela nossa
legislagao penal, através da tipificagao por injiria preconceituosa exposta
no Cédigo Penal em seu art. 140, § 3°:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

Pena - detengdo, de um a seis meses, ou multa. § 1° [...]§ 3° Se a injaria
consiste na utilizagao de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido,
origem ou a condi¢io de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia:
(Redagao dada pela Lei n° 10.741, de 2003)

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa. (Incluido pela Lei n® 9.459,
de 1997).

Ou dentro do exposto da ja mencionada Lei n° 7.716/89. O que
nos falta é a especificagao da prética do discurso de 6dio enquanto crime,
pois tal discurso pelo advento da internet se multiplicou e se propaga com
grande velocidade, sendo que, a legislagao brasileira estd falhando em
acompanhar a evolugao dos tempos.

E neste ambiente virtual que historicamente é novo, é que os
discursos de édio irdo ser confundidos ou mascarados como liberdade de
expressdo ou liberdade de pensamento.

24 FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe de. Liberdade de expressao e discurso do
6dio: um exame sobre as possiveis limitacdes 4 liberdade de expressao. Sequéncia, Floriandpolis,

v. 34, n. 66, p. 327-355, julho. 2013.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103286/lei-9459-97
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O que acaba por levar em dltima instancia ao esquecimento de
que tal atitude de édio gratuito voltado a um determinado elemento ou a
um determinado grupo ¢ sim um crime, e nao uma livre manifestacio do
pensamento.

Estima-se que os numeros de dentincias envolvendo discursos de 6dio
na internet cairam 9% na comparacio entre 2015 e 2016, ocorre que os
contetidos como pedofilia, intolerincia religiosa, homofobia, racismo
e xenofobia nas redes sociais, acabam sendo banalizadas por parte de
usudrios que antes denunciavam (SOPRANA, 2017).%

As relagoes ocorridas no 4mbito da internet devem obediéncia aos
principios constitucionais estabelecidos dentro do Estado Democritico de
Direito brasileiro, sendo que este demonstra no caso nacional dificuldades
de se adaptar a nova realidade da internet, das midias e redes sociais.

Em nosso pais as primeiras legislacoes efetivas no que se refere
a uma regulamentagdo das atividades cibernéticas com maior efetividade
foi dada através da Lei 12.737 de 30 de novembro de 2012, conhecida
também como “Lei Carolina Dieckman” que veio alterar os artigos 154,
incluindo os artigos 154A e 154B, como também 266 e 298, todos do
Cédigo Penal e por conseguinte com a aprovagao da Lei n® 12.9653 de
2014,0 chamado Marco Civil da Internet (MCI).

O Marco Civil da Internet também reforgou a garantia da liberdade
de expressao ja assegurada pela Constitui¢ao Federal, mas agora ampliado
a internet.

Temos que aqui relembrar que o discurso de édio vai de encontro
ao direito da dignidade da pessoa humana, sendo que no caso de colisio
entre dois direitos se faz necessdrio haver uma harmonizac¢ao entre eles,
visando assim obter a garantia juridica de ambos os direitos.

Quando ocorre um discurso de édio dirigido a uma pessoa ou
coletividade esta dignidade ¢ violada, é vulnerada, ultrapassando ai a
chamada liberdade de expressao, ji que, o discurso de édio se baseia na
discriminagio e externalidade necessitando entao ser veiculado de alguma
forma, e tal discurso é sempre segregacionista.

De forma geral, os cidadiaos que exprimem opinides e visoes

preconceituosas gerando assim um ambiente de violéncia mesmo que em
meio virtual, acabam sempre baseando seu direito a liberdade de expressio

25 COSTA, Kevin Keslley Rodrigues da. Liberdade de expressao e discurso de 6dio nas midias
sociais. Acesso em 11/01/2023. Disponivel em: https://www.mppi.mp.br/internet/wp-
content/uploads/2022/01/Liberdade-de-expressa%CC%830-e-discurso-de-0%CC%81dio-
nasi%CC%81dias-sociais.pdf
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a tais discursos excludentes, segregacionistas e estereotipados que vao
sempre colidir com a ideia de democracia.

5 Conclusio

A internet suas midias e redes sociais s3o elementos que vieram para
ficar e tal fato é inquestiondvel, porém, a velocidade com que sio criadas
as leis que regulam este ambiente virtual nao atendem aos anseios sociais,
principalmente o daqueles que sofrem os chamados discursos de édio.

O Direito Brasileiroandaa passoslentos no tangenteao ordenamento
legal referente a atos ilicitos dentro da internet, das midias e redes sociais,
e no que se refere diretamente aos discursos de édio praticados em meio
cibernético a legislacdo pdtria apenas engatinha rumo a resolugao destes
conflitos.

Ao Poder Publico cabe nao apenas a criagao de sistemas legais que
atendam a estas demandas, mas também a obrigagao de prover medidas
culturais e socioeducativas para que a populagao entenda a diferenca entre se
expressar liviemente e ofender de maneira proposital o seu semelhante pelo
mero fato deste ser ou pensar de forma diversa a que convém determinada
parcela da populagao.

A sensagao que o usudrio das midias e redes sociais possui de que a
internet é um territério livre e sem lei deve ser modificada por um sistema
legal moderno, justo e que impeca a proliferagao desenfreada dos discursos
de 6dio que atentam contra a dignidade da pessoa humana.

Cabe entao a todos os operadores do direito se adaptarem ao meio
digital em todas as suas formas e modalidades, pois somente desta maneira
hd de se criar um sistema legal especifico e efetivo para que os crimes
praticados em meio cibernético possam impor a culpabilidade necessdria a
aqueles que cometam crimes em meio virtual.
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Capitulo 15

COMPORTAMENTO ESTRATEGICO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A GESTAO
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1 Introducao

Com a eclosdo da pandemia da COVID-19, cada pais, orientado
pelas recomendagées de drgaos de satde internacionais, decidiu
a forma pela qual atuaria para conter a propagagio do virus. Alguns paises,
comandados por lideres extremistas, pouco afeitos a dignidade humana,
se filiaram a uma visao de que a pandemia nio representava risco real as
pessoas, deixando assim de adotar as medidas quarentendrias adequadas. O
Brasil foi um desses paises cujo lider adotou um discurso contra a ciéncia
e contra as medidas de lockdown e quarentena. Essas condutas, no plano
interno, representavam um potencial lesivo considerdvel e, certamente,
ocasionaram milhares de mortes.

-

E nesse contexto que o Supremo Tribunal Federal (STF) teve
uma atuagio marcante. O Tribunal que, historicamente, passou de uma
institui¢ao que em seu primeiro século de existéncia trilhou um caminho
tortuoso entre a atuagio proativa e a submissio aos demais poderes,
detém, desde a promulgagao da Constitui¢ao de 1988 e da consequente
judicializagao da politica que esse documento proporcionou, a relevincia
de uma efetiva figura estratégica na légica da triparticio dos poderes,
sendo, além de um Poder Moderador dos conflitos interinstitucionais, ele
préprio uma ator politico capaz de impor sua vontade aos demais poderes.

1 Professor Adjunto de Litigios estratégicos de Direitos Humanos e Direitos Fundamentais da
Faculdade de Direito da UFJE Coordenador da Graduagio em Direito da UFJE Coordenador
da Clinica de Direitos Fundamentais e Transparéncia da UFJE Doutor em Sociologia e Direito
pela UFF (Niter6i) e Mestre em Direito Ptblico pela UER] (Rio de Janeiro).

2 Graduado em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora. Pesquisador e colaborador da
Clinica de Direitos Fundamentais e Transparéncia da UFJE.
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O Supremo, agora investido desse prestigio institucional pela
Constitui¢do, pdde adotar um comportamento estratégico durante a
pandemia, com o fim de garantir a prevaléncia do discurso cientifico e da
democracia constitucional sobre o negacionismo e o autoritarismo de um
Poder Executivo que atuou diretamente pela propagagio do Sars-Cov-2
no Brasil.

Essa postura da Corte Constitucional se observa em cinco decisoes
paradigmadticas analisadas neste artigo. As decisoes foram selecionadas
por seu apelo mididtico, considerando como marco temporal o contexto
da pandemia. A andlise se deu de forma qualitativa, a fim de averiguar o
impacto do Supremo Tribunal Federal em, adotando esse comportamento
estratégico, servir de contraponto ao Poder Executivo. O Tribunal,
dessa forma, logrou atingir o fim que almejava, qual seja, frear o impeto
negacionista do Presidente Bolsonaro e garantir a salvaguarda dos direitos
fundamentais da populacio, especialmente o direito a sadde e o direito a
vida.

2 0 contexto da pandemia da covid-19 e os seus reflexos poli-
tico-juridicos

Em 31 de dezembro de 2019, a Organizagio Mundial da Saide
(OMS) recebeu um alerta sobre o aparecimento de alguns casos de uma
espécie de pneumonia desconhecida na cidade chinesa de Wuhan. Era o
inicio da pandemia da COVID-19, doenca que assolou todos os paises do
mundo e causou milhares de mortes por onde passou. Seus reflexos, no
entanto, puderam ser sentidos de forma mais intensa em alguns paises do

que em outros (HISTORICO..., 2020, p.1).

Uma das razdes para essa disparidade reside na excessiva desigualdade
entre as nagdes, o que acabou por minar a capacidade de alguns paises,
principalmente os historicamente explorados do Sul Global, de organizar
um aparato estatal no combate 2 pandemia. (COVID-19..., 2021, p.1)

Entretanto, o principal motivo para a dissemina¢io descontrolada
do virus em certas regioes foi a adesao de parte dos governantes a um discurso
contrdrio aos preceitos cientificos, que encontrou adeptos especialmente
em grupos extremistas preconizava, ainda que implicitamente, a eliminagao
dos grupos vulnerdveis. Esse fendmeno anticientifico se insere em um
contexto mais abrangente de recessao democrdtica mundial, marcado pela
ascensao do autoritarismo, do extremismo e do populismo (BARROSO,
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2022, p. 7).

Nessa conjuntura, notabiliza-se o surgimento de governantes
populistas autoritdrios, cujo discurso se baseia na construgao de um demos
excludente em que sdo preteridos todos aqueles que nio se encaixam nos
padroes da moralidade dominante (SARMENTO, 2020, p. 21). Dessa
maneira, pode-se dizer que tais liderancas passam a desprezar a dignidade
humana na sua dimensdo do valor intrinseco da pessoa (SARMENTO,
2020, p. 21), rejeitando a diversidade e o pluralismo inerente 2 humanidade
e estabelecendo o diferente como um inimigo a ser eliminado.

Apbs a eclosao da pandemia, a recusa a alteridade e o antipluralismo
se tornaram ainda mais evidentes, tendo em vista que diversos lideres
politicos, mdxime aqueles comprometidos com a erosao da democracia
em seus pafses, passaram a negar a existéncia da pandemia e a considerd-
la, inclusive, uma conspiragao internacional orquestrada por uma elite
globalista (MARINS, 2020, p.1) com o intuito de controlar o cendrio
geopolitico mundial. Assim, virios paises, em detrimento da garantia
dos direitos fundamentais dos grupos vulnerdveis, optaram por deixar de
adotar as medidas quarentendrias adequadas, rejeitando as orientagoes da
comunidade cientifica internacional, ocasionando a morte (evitdvel) de

milhares de pessoas (SECRETARIO-GERAL..., 2020, p.1).

Alguns exemplos da capacidade de propagagao e da adesio
popular a essas ideias foram os numerosos discursos do Presidente dos
Estados Unidos, Donald J. Trump, apoiados por grande parte do Partido
Republicano, reforcando uma posigao cética em relagao a gravidade da
crise sanitdria vivida no pais, comparando a doenga a uma simples gripe

sazonal. (GUIMON; LABORDE, 2020, p. 1)

No Brasil, ndo foi diferente. O Presidente Bolsonaro, com pretensoes
autoritdrias, encontrou, a exemplo do que fizeram outros autocratas mundo
afora (LEVITSKY; ZIBLATT, p.97), a oportunidade que precisava para
radicalizar os ataques & democracia e buscar a centralizagio do poder em
suas maos. Desde o inicio, classificou a pandemia como uma espécie de
histeria injustificada (CALIL, 2020, p.9). O foco de seus discursos mais
criticos passou a ser as tentativas de governos estaduais e municipais
de adotarem as medidas quarentendrias adequadas recomendadas pela
Organizagio Mundial da Satde (BRASIL, 2020, p.4-5), acusando-os de
agirem com o intuito exclusivo de prejudicar a economia do pais - e a sua
possibilidade de reeleicao (DE SOUZA NETO, 2020, p.169). Em uma de
suas apari¢oes na Internet, chegou a prever que o Brasil teria menos de 800
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mortes pela doenga (HA..., 2021, p-1). Além disso, quando questionado
pelo niimero excessivo de mortes por COVID-19 que o pais apresentava,
disse a seguinte frase: “e dai? Nao sou coveiro.” (CALIL, 2020, p.12) O
Brasil, como se sabe, enfrentou grandes dificuldades em impor as medidas
de quarentena e lockdown que seriam adequadas para conter a propaga¢ao
do virus e o niimero de mortes pela enfermidade se aproxima dos 700

(setecentos) mil. (CORONAVIRUS BRASIL, 2023)

Essas manifestacoes demonstram o desapego do Presidente da
Republica pela dignidade humana e, especificamente, pela protecao de
grupos vulnerdveis, tendo o presidente escolhido, nas palavras de Cldudio
Pereira de Souza Neto (2020, p.185), os negdcios em detrimento das vidas.

Nessa conjuntura, a vontade do Presidente da Reptblica nao
encontrou resisténcia organizada na maioria dos politicos que integravam
o Poder Legislativo, fato esse que pode ser brevemente explicado pelo
recebimento de vultosos recursos pelos parlamentares através de um
esquema de repasses de verba publica denominado Or¢amento Secreto
(DE SOUZA NETO, 2020, p.182). Dessa maneira, o Congresso Nacional
deixou de servir de contraponto ao Governo Federal, convertendo-se em
mero avalizador da grande maioria das politicas de governo.

O jogo politico, entao, alcou o Poder Judicidrio e, especificamente,
o Supremo Tribunal Federal a fun¢io de servir como um anteparo
as pretensoes do Governo Bolsonaro, garantindo a preservagiao dos
direitos fundamentais dos grupos mais vulnerdveis e a continuidade do
funcionamento das institui¢bes democrdticas brasileiras.

Nesse sentido, nota-se o exercicio do que se denomina de jurisdigao
constitucional anticiclica (DE SOUZA NETO, 2020, p.270), que ocorre
quando a Suprema Corte opera de forma andloga a atuagio anticiclica do
Estado keynesiano, de modo a induzir o aumento da demanda agregada.
Isso porque, para os economistas keynesianos, os ciclos de crise econdmica
devem ser atenuados pela interven¢ao do Estado através de investimentos
publicos. Dessa forma, a Suprema Corte atua para evitar que uma crise
- seja ela econdmica, sanitdria ou institucional - atinja um ponto tal que
destrua todo um sistema vigente. No presente caso, a Corte atuou de modo
a evitar que o ciclo de propaga¢io desenfreada do virus se completasse e
ocasionasse ainda mais mortes.

bl

A instituicio do Supremo Tribunal Federal, conforme se

demonstrard a seguir, comprovou que, ao contrario do caminho tortuoso
g q

que seguiu durante diversos momentos da histéria constitucional brasileira,
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variando entre uma proativa atua¢io e a submissao aos desmandos do
Poder Executivo, agora goza de prestigio institucional que lhe confere a
capacidade de atuar como um verdadeiro ator estratégico na légica da
separagdo de poderes.

3 O Supremo Tribunal Federal na histéria do brasil: um breve
relato

A ideia da criagdo do Supremo Tribunal Federal datava ainda da
Monarquia, tendo o ainda Imperador D. Pedro II manifestado interesse
na criagao de um 6rgao jurisdicional nos moldes da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América (VIEIRA, 2018, p.162). Essa ideia viria a
se concretizar com a criagao do Supremo Tribunal apés a Proclamagao
da Reptblica no Brasil. Seu objetivo almejado era definir, na auséncia de
um Poder Moderador exercido pelo imperador, uma instancia dltima que
pacificasse os conflitos publicos e privados que advinham da sociedade

(DA COSTA, 2006, p. 24).

Nesse contexto, o Tribunal foi langado na légica da triparti¢ao
de poderes e teve sua atuagio pautada pelos conflitos politicos da
época, transformando-se, desde logo, a exemplo da maioria das Cortes
Constitucionais mundo afora, na “caixa de ressonincia” (DA COSTA,
2000, p. 23) das tensdes oriundas do Poder Executivo e do Poder Legislativo.

Essa intersecao entre a atuagao do Supremo e o jogo politico passou
a ser evidenciada desde o primeiro momento em que a Corte, recém
instaurada, entrou em rota de colisao com o governo do Marechal Floriano
Peixoto. Naquele momento, logo apés o afastamento do Marechal Deodoro
da Fonseca da Presidéncia da Reptblica, Floriano havia assumido o poder
na qualidade de vice-presidente e enfrentava grande insatisfagao popular
pela sua resisténcia em convocar novas elei¢oes. Tal insisténcia causou
indignacdo em alguns generais que se manifestaram pela convocagio de

um novo pleito (DA COSTA, 2006, p.29).

O Presidente em exercicio, claramente acuado pela situagio,
decretou a reforma dos generais que pediam a sua saida da presidéncia. Essa
decisdo culminou na realizacio de alguns protestos pedindo a rentincia de
Floriano, nos quais vdrios dos manifestantes foram presos. Era o pretexto
para o governante decretar estado de sitio (que, nessa conjuntura, mais se
assemelhava a decreta¢io de um estado de excegio) e efetuar diversas prisoes,
entre elas as de oficiais do Exército e politicos de renome (RODRIGUES,
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1991, p. 17-18).

Em reacio as arbitrariedades perpetradas pelo presidente, Rui
Barbosa impetrou um habeas corpus no Supremo Tribunal Federal
visando, em primeiro plano, a soltura dos presos e a declaragio da
inconstitucionalidade do estado de sitio. No entanto, seu objetivo principal
era afirmar a competéncia do Tribunal para revisar atos do Poder Executivo
(DA COSTA, 2006, p. 30). Esse habeas corpus gerou a famosa declaragao
atribuida a Floriano Peixoto: “Se os juizes do Tribunal concederem o habeas
corpus aos politicos, eu nao sei quem amanha lhes dard o habeas corpus de

que, por sua vez, necessitardao.” (DA COSTA, 20006, p.30).

O Supremo Tribunal Federal, entdo, decidiu pela incompeténcia
do Poder Judicidrio em apreciar a constitucionalidade do estado de sitio
antes da andlise do Congresso Nacional, ao qual cabia aprovar ou nio a
decretacio da medida. Era o atestado de que a Corte nao possuia a forca
necessdria para fazer frente ao Executivo e iniciava sua histéria com a
aparéncia de se tratar de um poder simbélico, subordinado a vontade dos
demais.

Logo apoOs esses acontecimentos, os interesses autoritarios de
Floriano e o Supremo Tribunal Federal voltariam a se chocar. O novo
motivo foi a Revolucio Federalista no Rio Grande do Sul. Esse conflito foi
marcado pelo embate armado entre positivistas e federalistas pela lideranca
do Estado gatcho, tendo os primeiros recebido o apoio do presidente
Floriano (VIOTTI, 2006, p.31). Com o intuito de ajudar o lado federalista
no combate, o almirante Wandenkolk, comandando o navio Jupiter, saiu
do Rio de Janeiro em dire¢io ao Rio Grande do Sul, mas foi capturado

junto de sua tripula¢do em Santa Catarina (DA COSTA, 2006, p.31).

Rui Barbosa, uma vez mais, impetrou trés habeas corpus em favor
de Wandenkolk e dos demais presos e conduziu uma forte campanha
mididtica no Jornal do Brasil contra o autoritarismo das prisoes realizadas
pelo Executivo e chanceladas pelo Legislativo. Dessa vez, o Supremo
reconheceu sua competéncia origindria para julgar os pedidos de habeas
corpus, garantindo, a partir daquele momento, que presos pelas autoridades
federais pudessem requerer sua soltura a qualquer das instancias judicidrias
(DA COSTA, 2006, p.31). Nao bastasse esse avango considerdvel, o
Tribunal foi além e concedeu ordem de soltura em favor dos detidos, (DA
COSTA, 2006, p.31) afirmando-se, pela primeira vez, como um Poder
capaz de impor limites aos outros poderes constituidos. Mas o caminho
para afirmagio da autoridade do Supremo se mostraria tortuoso.
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Posteriormente, ja durante as agitagoes populares decorrentes da
obrigatoriedade da vacinagido da populagio imposta pelo Governo de
Rodrigues Alves, o presidente decretou novo estado de sitio. Isso ocorreu
porque a decisio que impunha a vacinagio compulséria causou forte
desagrado tanto nas Casas Legislativas quanto nas camadas populares.
Mais uma vez, centenas de pessoas foram detidas, dentre elas politicos e

militares de alta patente (DA COSTA, 20006, p.44).

O Supremo Tribunal Federal, em nova demonstragao de deferéncia
ao Executivo, negou habeas corpus impetrado em favor do parlamentar
Lauro Sodré, que se encontrava preso, sob o fundamento de que ele teria
renunciado 4 imunidade parlamentar quando aceitou a ordem de prisao.
De mais a mais, muitas das prisées foram mantidas alegando que os atos
do Governo Federal no estado de sitio nao poderiam ser analisados pelo

Poder Judicidrio (DA COSTA, 20006, p.44).

Além disso, a negagao do préprio Supremo Tribunal Federal
em exercer a revisao dos atos do Poder Executivo nio foi a dnica forma
de afirmagio de sua subordinagio a vontade politica do Executivo na
histéria brasileira. Por muitas vezes a Corte foi atacada diretamente.
Exemplo disso foi a determinacio de Vargas, inédita até entdo, de
aposentar compulsoriamente, ainda em 1931, alguns ministros que lhe
desagradavam. Esse fato representou uma ameaga a independéncia e a
autonomia do Supremo, a qual viria a se repetir somente durante a ditadura
militar, que perdurou de 1964 até 1985. Nesse periodo autoritirio, entre
outras medidas tomadas para enfraquecer a Corte, alguns ministros
foram aposentados compulsoriamente pelo Poder Executivo, tendo como
fundamento juridico o Ato Institucional n° 6.

Esse é o breve retrato de um Tribunal que, na Reptblica Velha, no
Governo Vargas e na Ditadura Militar, trilhou um caminho permeado de
avangos e retrocessos em sua capacidade de interferir no cotidiano politico
do pais, uma vez que enfrentava resisténcias, especialmente do Poder
Executivo, para afirmar sua competéncia constitucional.

A bem da verdade, a Corte s6 viria a alcancar o verdadeiro status
de poder independente e estratégico com a promulgacio da Constitui¢ao
de 1988, que garantiu ao Supremo uma posicao de centralidade até aquele
momento inédita na politica brasileira. De mero coadjuvante, o Tribunal
passou a ocupar posi¢io central na resolugio de conflitos politicos e a
se posicionar mais ativamente na institucionalidade do pais, integrando
gradativamente com maior frequéncia o cotidiano dos brasileiros, bem
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alinhado ao cendrio mundial de judicializagao da politica.

A nova realidade constitucional de centralidade do Supremo
Tribunal Federal e de intensa judicializagao da politica se consolidou por
diversos motivos. Em todo o mundo, a ascensio do Poder Judicidrio e
a consequente judicializagao da vida estd ligada, em breve resumo, ao
reconhecimento, no pds Segunda Guerra Mundial, da insuficiéncia da
nog¢ao de democracia como mera adesao a regra da maioria (HIRSCHL,
2020, p.31) da consequente relevancia de um Poder Judicidrio autdnomo e
independente, especialmentenoexerciciodo controledeconstitucionalidade
das leis, que viria a se transformar em elemento essencial das democracias
contemporaneas (BARROSO, 2017, p.7), capaz de frear a tirania da
regra da maioria (HIRSCHL, 2020, p.30). No Brasil, o grande marco de
ascensao do Poder Judicidrio é a promulgacio da Constitui¢ao de 1988.

E nesse contexto que ocorre também a popularizacio da doutrina
do neoconstitucionalismo, uma corrente que inaugura um novo modelo
de hermenéutica constitucional e atribui centralidade a Constituigao
em detrimento das leis no ordenamento juridico nacional. Dessa forma,
com inspiragdo no pés-positivismo, a nova dogmadtica da interpretacao
constitucional passou a envolver novas categorias, como a normatividade
dos principios juridicos, de textura aberta, as colisoes de direitos
fundamentais, a ponderagio e a argumentagio juridica (BARROSO,
2015, p.7-8). Esse ¢ o substrato hermenéutico de uma noc¢io de Direito
e de um Poder Judicidrio que deixa a sua zona de conforto, que é a de
conservacao de conquistas politicas pretéritas, e passa a ter também um
papel promocional, de expansio do dominio da Constitui¢io sobre as mais
diversas relagoes sociais (BARROSO, 2015, p.8).

Poroutrolado, aelevagao do Judicidrio ao posto de detentor da iltima
palavra em em questdes politicas ainda pode envolver uma certa desilusao
com os representantes eleitos, em razdo da crise de representatividade do
Poder Legislativo e de uma disfuncionalidade da capacidade de resolu¢ao
de questoes pela via parlamentar no geral (BARROSO, 2017, p.7). A
Constitui¢ao de 1988, encampando essa desconfianca em rela¢do aos
legisladores, transcende os temas tradicionalmente constitucionais e
regulamentou exaustivamente um amplo espectro de relagdes sociais e
econdmicas, retirando-as, portanto, da discricionariedade do Legislativo,
expandindo consideravelmente a quantidade de matérias submetidas ao

escrutinio judicial (VIEIRA, 2018, p.166).

Essa crise de representagio ainda aponta para uma Suprema
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Corte que passa a assumir um papel representativo e conformador que
nao se acomodam a tradicional fungio contramajoritdria das cortes
constitucionais, essa jd largamente estudada e avalizada pela doutrina
constitucional (BICKEL, 1986, p.16). Isso significa que com o afastamento
entre a vontade da maioria legislativa e a vontade da maioria popular, a
qual elegeu os representantes que integram o corpo legislativo, pode o
Supremo Tribunal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade de uma
determinada lei, atender a uma demanda social cuja dinimica parlamentar
nao foi capaz de solucionar, exercendo, na omissao dos drgios eletivos,
uma fungao verdadeiramente representativa (NOVELINO, 2015, p.250).

Por fim, hd de se destacar que atores politicos eleitos podem
legitimamente preferir que o Judicidrio seja a instdncia deciséria de certas
questoes polémicas, em relacio as quais exista desacordo moral razodvel na
sociedade. Com isso, evitam o proprio desgaste na deliberacao de temas
divisivos e podem perpetuar seu szatus de elite politica (BARROSO, 2017,
p-8). Essa tese indica que o fortalecimento do Poder Judicidrio por meio
da constitucionalizagdo do direito perpassa a vontade de preservagao da
hegemonia politica de elites econdmicas, juridicas e politicas estabelecidas
que, ao escaparem de proferir certas posigbes controversas nas arenas
parlamentar e administrativa, como a defesa da legalidade do aborto,
evitam também reagdes negativas relacionadas a tomada dessas decisoes

(HIRSCHL, 2020, p. 95).

Nesse sentido, independentemente das causas que se atribuam
a ascensdo do Poder Judicidrio, fato é que, no Brasil, essa foi a vontade
do constituinte origindrio de 1988, que instituiu os principios e criou
as institui¢oes de um liberalismo social forjado na garantia de direitos
fundamentais (VIANNA, BURGOS, SALLES, 2007, p.42; SARMENTO,
p. 109). Além disso, reforgou a autonomia administrativa e financeira
do Poder Judicidrio e ampliou sua importincia politica ao fortalecer a
jurisdigao constitucional, facilitando o acesso a Corte a partir da introdugao
de novas agdes de inconstitucionalidade e promovendo a ampliagao do
elenco dos legitimados ativos para provocar o controle concentrado de

constitucionalidade (SARMENTO, p.123).

Entendimento similar a esse é defendido por Oscar Vilhena Vieira
(2018, p.162) que identifica na desconfianga na politica e na consequente
hiperconstitucionalizagio da vida brasileira levada a cabo pela Constituigao
de 1988, a razao pela qual emergiram as condigoes institucionais para
o desenvolvimento de uma “supremocracia” (VIEIRA, 2018, p. 162),
conferindo ao Supremo Tribunal Federal um poder sem precedentes para
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dar a tltima palavra sobre a legitimidade das decisoes tomadas pelos demais
poderes €em uma extensa gama de temas politicos, econOmicos, sociais e

morais (VIEIRA, 2018, p. 162).

Assim sendo, arremata a licio de Dieter Grimm (apud Badinter
e Breyer, 2003, p. 24), para quem a hipertrofia do Poder Judicidrio nesta
quadra de século se deve muito mais a uma escolha politica do que a uma
iniciativa dos juristas:

Paraque o judiciério, [observa esse importante e experimentado autor, |
estenda seu poder a dominios antes reservados a outras forgas, é preciso
que ele tenha sido instituido como tal e dotado de competéncias que
lhe permitam solucionar conflitos politicos e sociais. A decisio que
emprestou autoridade ao judicidrio a fim de dirimir tais conflitos ndo
foi, na origem, tomada pelo juiz, mas pelo politico. Sem a vontade
do politico de delegar ao juiz a sua resolucdo, o ativismo judicidrio
se encontraria privado de fundamento institucional. Com efeito,
[conclui seu argumento Grimm,] constata-se, ao longo do século XX,
como resultado de decisdes politicas, uma regular expansio de poderes
concedidos aos juizes.

A Corte, agora investida pela Constitui¢io de 1988 de um
verdadeiro poder constitucional, passa a assumir posigoes estratégicas
visando preservar e, por vezes, maximizar sua influéncia. O STE no
contexto da pandemia da COVID-19, também atuou de forma estratégica,
de modo a firmar a sua prépria competéncia e garantir a prevaléncia do
discurso cientifico contra os arroubos autoritirios de um Poder Executivo
que atuava deliberadamente pela propagacio do virus.

4 As Cortes Constitucionais e o Comportamento Estratégico

Ao contririo do que afirmam os tedricos normativos da
argumentagao juridica, a opinido publica, o contexto institucional, o grau
de instrugdo politico-juridica do magistrado e o atendimento a interesses
privados podem influenciar um juiz no julgamento de um determinado
caso (NOVELINO, 2015, p.244). Em uma teoria juridica comprometida
com a realidade, deve-se levar em conta que os juizes constitucionais,
a0 desempenhar seu oficio de declarar a inconstitucionalidade das leis,
podem adotar diferentes posturas ao se depararem com um caso concreto
(MELLO, 2015, p.273). Dai surge o estudo, muito comum no Direito
estadunidense, do aspecto comportamental dos juizes e de sua influéncia
na prolagao de decisoes judiciais.

Essa literatura reconhece a existéncia de trés modelos de
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comportamento judicial: o legalista, o ideolégico e o estratégico. Na
realidade, esses modelos se interconectam e podem ser adotados por um
mesmo juiz em diferentes contextos. No entanto, a sua maneira, cada um
desses tipos ideais valoriza um aspecto na justificagio do caminho decisério

de um magistrado (MELLO, 2015, p.274).

O perfil legalista “[...] aposta na primazia do Direito, em sua
concep¢do ortodoxa, como principal fator explicativo das decisoes”
(MELLO, 2018, p.691). Dessa forma, os materiais juridicos utilizados
predominantemente pelo juiz para proferir um julgamento sio os textos
normativos, os precedentes judiciais e a dogmatica juridica tradicional. Na
perspectiva desse modelo, em havendo referéncia legal ou jurisprudencial
em um dado sentido, este deve ser o entendimento adotado pelo juizo

(MELLO, 2018, p. 692).

Nesse sentido, uma Suprema Corte que seja pautada por
um comportamento legalista se caracterizaria por ter suas decisoes
predominantemente explicadas e antevistas com base na interpretacio
literal do texto da Constitui¢ao, nos precedentes do Supremo Tribunal
Federal e¢ na dogmadtica tradicional. Por dbvio, tendo em vista a
complexidade do emaranhado de fatores que influenciam na decisao de
uma Corte Constitucional, o modelo legalista é insuficiente para explicar
o comportamento dos juizes na maioria dos casos. (MELLO, 2018, p.692)

Por sua vez, o modelo ideolégico considera as ideias pregressas dos
magistrados como o fator determinante para que ele siga um determinado
caminho em uma decisao judicial. Nesse caso, a concepgdo de ideologia
pode ser definida como o conjunto de valores e de ideias que norteiam
a visio de mundo e a opinido do magistrado (CHAUI, 2008, p.22). A
partir desse background, esse modelo busca explicar como determinado
juiz decidird em determinada matéria.

Dessa forma, os fundamentos utilizados pelo magistrado para
decidir, as normas juridicas e os argumentos invocados para justificar a sua

decisao constituem, em verdade, uma mera racionaliza¢io realizada apds
a tomada da decisdo, com o fim de legitimd-la. (MELLO, 2018, p.694).

Um exemplo da relevincia em se analisar as decisdes de um juiz
por esse prisma sio as comuns confissdes de juizes constitucionais que se
pautam por ideais e opinides pessoais na prolagao de decisoes. Conforme

Mello (2018, p.697-698):

A titulo ilustrativo, quando de sua confirmacio pelo Senado, o Ministro
Gilmar Mendes afirmou que, em sua atuagio no STE, defenderia suas
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posi¢coes com a mesma veeméncia com que as defendera em sua vida
publica pregressa. O Ministro Joaquim Barbosa declarou que desejava
levar ao Supremo uma visio do direito influenciada por sua prépria
trajetéria. O Ministro Marco Aurélio reconheceu expressamente:
“Primeiro idealizo a solu¢dao mais justa. S6 depois vou buscar apoio
na lei”.

Por fim, o modelo estratégico, eventualmente o que mais interessa
no presente trabalho, apresenta um comportamento mais sofisticado do
que aquele pautado na ideologia dos juizes. O comportamento estratégico,
assim, ¢ adotado quando a aceita¢do de uma decisao proferida pelo juiz
constitucional depende da sua intera¢do com terceiros, que podem ser
outros juizes constitucionais, os demais poderes ou até a opinido publica

(MELLO, 2015, p.308).

Na atuagao estratégica, o fato de a decisao de um juiz depender do
comportamento de outros agentes para influenciar o desenvolvimento do
direito em uma determinada dire¢io impacta de maneira significativa as
escolhas. Em um 6rgio colegiado como uma Suprema Corte, o juiz que
deseja ver sua posigao prevalecer precisa compreender que seu entendimento
necessita da adesdo de outros magistrados. Assim, ao contrario do modelo
ideolégico, o juiz movido por um agir estratégico pode agir contra as
suas proprias convicgdes pessoais em um momento em que sua propria
preferéncia pode nio ser a melhor naquela conjuntura (MELLO, 2018,
p.698).

Um grande exemplo da adogao de uma posicao estratégica de uma
Suprema Corte advém dos Estados Unidos na decisao do caso Marbury v
Madison, de 1803, que inaugurou o controle de constitucionalidade difuso
das leis (SOUTO, 2019, p.96). Nessa época, o Judicidrio estadunidense
gozava da fama de ser um poder cuja for¢a era incomparavelmente menor

que a dos demais (HAMILTON, JAY, MADISON, 2010, p. 477-483):

Quem analisar atentamente os diferentes ramos do poder percebe desde
logo que, em um governo em que eles sio separados uns dos outros, o
Judicidrio, pela prépria natureza de suas fungées, serd sempre o menos
perigoso para os direitos politicos previstos na Constitui¢ao, pois serd o
de menor capacidade para ofendé-los ou viold-los. O Executivo dispoe
nio apenas das honrarias, mas também da espada. O Legislativo, além
de manter os cordées da bolsa, prescreve as normas pelas quais cada
cidadao deve regular seus direitos e deveres. O Judicidrio, porém, nio
tem a menor influéncia sobre a espada nem a bolsa; nio participa da
for¢a nem da riqueza da sociedade e nao toma resolucoes de qualquer
natureza. Na verdade, pode-se dizer que nao tem for¢a nem poderio,
limitando-se simplesmente a julgar, dependendo até do auxilio do
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ramo executivo para a eficicia de seus julgamentos.

Assim, hd de se destacar que esse julgamento ocorreu em um
momento de intensa polarizagio politica entre republicanos e federalistas.
A questao central girava em torno da nomeagio de diversos juizes por um
presidente que deixaria o governo no dia seguinte em razao da posse de
um novo presidente, recém-eleito. Quando esse tltimo se nega a efetivar
a nomeacao de alguns juizes, entre eles James Marbury (SOUTO, 2019,
p.96), uma das facgdes politicas passa a defender a inconstitucionalidade

da medida.

A Suprema Corte, em meio a tensdo entre duas facgoes politicas
majoritdrias, evitou o embate e buscou um ponto de equilibrio entre a
total deferéncia ao comportamento do presidente eleito e a declaracio
da inconstitucionalidade da decisio de nao nomear o juiz Marbury. A
Corte, entao, optou por ceder em nome da estabilidade politica, deixando
de garantir a posse do juiz Marbury, mas afirmando categoricamente
a sua competéncia, até entdo desconhecida, de realizar o controle de
constitucionalidade dos atos dos Poderes Legislativo e Executivo (SOUTO,
2019, p.110).

No caso brasileiro, grande exemplo de comportamento estratégico
no Supremo Tribunal Federal se deu no julgamento do HC n° 152.752,
no qual se debateu a possibilidade de execugao da pena apés prisao em
22 instAncia. A decisao em si trazia contornos especiais porque afetava
diretamente o processo em que fora condenado o entao ex-presidente Lula,
e poderia colocd-lo em liberdade as vésperas de uma elei¢ao presidencial na
qual o candidato de seu partido ocupava o segundo lugar nas pesquisas de
intengio de voto.

A Ministra Rosa Weber, certamente afetada pela pressao externa -
que adveio, inclusive, do meio militar - invocou o principio da colegialidade
para decidir em favor da denegagio do habeas corpus, contrariando seu
préprio entendimento externado anteriormente. A decisdo, por si, nao
fazia sentido (DE SOUZA NETO, p. 127), uma vez que o julgamento se
dava em plendrio e nao hd qualquer vinculagao a esse principio que impeca
o magistrado de proferir sua decisao em sentido diametralmente oposto ao
do colegiado. No entanto, a pressio politica garantiu o sucesso da tese (DE

SOUZA NETO, p. 127).

Realizada esse estudo dos tipos de comportamento a que pode se filiar
um juiz constitucional, passa-se a analisar, na pratica, o comportamento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal na pandemia.
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5 O STF na pandemia: uma corte ciente da sua missao

A partir de agora, analisaremos a atuac¢ao do STF a partir de uma
amostra de 5 (cinco) decisbes que marcaram a histéria constitucional no

periodo da pandemia da COVID-19.

5.1 ADI 6341

A pandemiada COVID-19, conforme tratado no primeiro capitulo,
representou um grande desafio as instituigdes brasileiras, principalmente
pelo fato de se ter, no auge do surto da doenca, um presidente da Republica
que desprezava vacinas e se posicionava contra as medidas quarentendrias
de conten¢io do virus.

O Supremo Tribunal Federal, logo apés a edigio do Decreto
Legislativo n® 6/2020, que reconhecia o estado de calamidade publica
no Brasil em decorréncia do coronavirus, e da Lei 13.979/2020, que
regulamentou as agoes de combate 4 pandemia, concedeu medida cautelar

na ADI 6341.

Essa agdo constitucional expds a inten¢io do Poder Executivo de
se aproveitar da situagao de emergéncia decorrente da COVID-19 para
concentrar o poder na Unido, relegando aos demais entes federativos um
papel de mero cumpridor de ordens emanadas pelo Executivo Federal.
Tal situagdo, obviamente, representou um sério ataque ao federalismo
brasileiro, que preza pela reparticao dos poderes ¢ pela possibilidade de
que Estados e Municipios, em muitos casos, legislem quando a Unio se
mantém omissa.

O Supremo Tribunal Federal rechagou essa tentativa, de cardter
eminentemente autoritdrio, de concentra¢io de poder pelo Executivo
para fazer valer sua posigdo anticiéncia em relagdo aos demais entes da
Federacao. Nos préprios termos da ementa da decisdo citada acima:

1. A emergéncia internacional, reconhecida pela Organizagio Mundial
da Satde, nio implica nem muito menos autoriza a outorga de
discricionariedade sem controle ou sem contrapesos tipicos do Estado
Democrético de Direito. As regras constitucionais nio servem apenas
para proteger a liberdade individual, mas também o exercicio da
racionalidade coletiva, isto é, da capacidade de coordenar as agoes de
forma eficiente. O Estado Democrético de Direito implica o direito
de examinar as razbes governamentais e o direito de criticd-las. Os
agentes publicos agem melhor, mesmo durante emergéncias, quando
sdo obrigados a justificar suas agoes.
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Nesse ponto, o STE diferentemente do que foi sustentado por seus
criticos a época, nao tolheu os poderes do Presidente, mas verificou se
o que almejava o Governo Federal estava em conformidade com o texto
constitucional. Nesse sentido, ao demonstrar que a competéncia para
adotar medidas de isolamento, quarentena e restricao de locomogao ¢é
concorrente, ou se¢ja, cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios, cada
um dentro de sua prépria circunscrigao territorial, o Tribunal apenas
aplicou a Constitui¢ao e regularizou um ato normativo que se opunha
a lei maior. Esse era, sem ddvida, um caso cuja solugio era fécil, ou seja,
nao era necessdrio proceder a ponderacio de principios para alcangar
uma solugio satisfatéria. No entanto, ao se levar em conta a histéria de
omissoes e submissoes que trilhou esse Tribunal, é inegdvel que se trata de
uma manifestagao de for¢a em contrariar o Poder Executivo, mesmo que
utilizando de uma posigao contida, com forte apego a literalidade do texto

constitucional (ABBOUD; SCAVUZZI; FERNANDES 2020, p.8).

Assim, hd de se ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, nesse caso,
nao extrapolou suas fungdes, uma vez que nio retirou ou inseriu qualquer
matéria na competéncia de uma das esferas de governo (ABBOUD;

SCAVUZZI; FERNANDES 2020, p.8).

Essa decisdo, estrategicamente, representou um marco na
possibilidade de garantia de uma politica sanitdria baseada em evidéncias,
capitaneada por gestores municipais e estaduais em detrimento da vontade
do Poder Executivo de adotar uma postura diversa.

5.2 ADPF 668 e ADPF 669

Logo no inicio da pandemia, os veiculos de imprensa noticiaram
que o Governo Federal havia contratado uma campanha denominada O
Brasil nio pode parar, por aproximadamente R$ 4.800.000,00 (quatro
milhées e oitocentos mil reais). Nesse momento, passou a circular um
video oficial com o slogan nas redes sociais de apoiadores do Presidente
da Reptublica. Para fazer frente a esse risco, foram ajuizadas as ADPFs 668
e 669, uma vez que a divulgagao de campanha publicitdria nesses termos
poderia ocasionar grave violagao ao direito a vida, a satide, a informagao, a
moralidade, 4 probidade e & transparéncia.

Nesse interim, os requerentes sustentaram que aquela situagio

poderia favorecer a disseminagao de informagoes falsas, tendo em vista
que a peca publicitdria sugeria que a COVID-19 nio oferecia risco a



230
Direrro, DEMocracia E TEcNoLOGIA: TEORIA E PRATICA

populagao, influenciando brasileiros a comportamentos contrdrios as
orienta¢des sanitdrias mundiais.

Dessa maneira, em sede de medida cautelar, o Ministro Roberto
Barroso sustentou que a Constitui¢io Federal assegurou o direito a vida,
a satide, a seguranga e a informagao (arts. 5°, caput, XIV e XXXIII; arts.
6° e 196, CF/88), de modo que o Poder Publico possui a obrigacio de
nao veicular a campanha nos termos que foram divulgados. O Ministro
também pontuou, no que tange aos atos e campanhas publicitdrias de
6rgaos publicos, que estes devem possuir cardter informativo, educativo
ou de orientacio social (art. 37, §1°, CF/88).

Segundo o relator, esses sao os referenciais normativos para aferir se
a campanha publicitdria atende aos principios que regem a Administracao
Pablica (art. 37, capur, CF/88). Além disso, quanto a0 momento que
vivenciava o pais e o mundo, o Ministro Barroso enfatizou que a adog¢io
de medidas de distanciamento social constituia opiniao uninime para a
contengao da pandemia de COVID-19, sendo objeto de recomendacio
por diversos 6rgaos e entidades, tais como a Organizacio Mundial
da Sadde, o Ministério da Satide, o Conselho Federal de Medicina e a
Sociedade Brasileira de Infectologia. Sob essa perspectiva, as agoes do
Governo Federal deveriam se voltar justamente a protecao da vida e da
sadde publica, em atengao & unanimidade técnico-cientifica sobre os meios
de combate 4 pandemia.

Nesse sentido, ao analisar a campanha “o Brasil ndo pode parar”, o
Ministro asseverou que se revela “[...] uma campanha nio voltada ao fim
de informar, educar ou orientar socialmente no interesse da popula¢io”
(BRASIL, 2020, p.15), mas sim uma campanha “desinformativa’, que
incita a populagio a caminhar na contramao das medidas recomendadas
pelas autoridades sanitdrias e pela comunidade cientifica. O relator
pontificou ainda que ndo havia uma dicotomia entre a protegao da satide e
a protegdo da economia, porquanto, ao fim e ao cabo, com o agravamento
da pandemia, o cendrio econémico também seria afetado. O Ministro
reafirmou que o STF tem o dever constitucional de protecio dos direitos
fundamentais a vida, a satde e a informagdo dos brasileiros e que nao se
estaria diante de uma decisio politica do Presidente da Republica, mas de
uma necessidade embasada pela ciéncia (BRASIL, 2020, p.16).

Nesse sentido, tem-se a valiosa li¢aio do Ministro Barroso (BRASIL,
2020, p.16):

E igualmente importante ter em conta que nio se trata aqui de uma
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decisdo politica do Presidente da Republica acerca de como conduzir
o pais durante a pandemia. Haveria uma decisiao poh’tica, no caso em
exame, se a autoridade eleita estivesse diante de duas ou mais medidas
aptas a produzir o mesmo resultado: o bem estar da populagio, e optasse
legitimamente por uma delas. No ¢ o caso. A supressio das medidas de
distanciamento social, como informa a ciéncia, nao produzird resultado
favordvel  protegio da vida e da satide da populacio. Nio se trata de
questdo ideoldgica. Trata-se de questdo técnica. E o Supremo Tribunal
Federal tem o dever constitucional de tutelar os direitos fundamentais
a vida, 2 sadde e a informacao de todos os brasileiros.
O relator, entao, deferiu a medida cautelar para proibir a producio
e circulagdo, por qualquer meio, de qualquer campanha publicitdria que
pregasse o slogan de que O Brasil nao pode parar ou que sugerisse que
a populagio deveria voltar as atividades normalmente, ou, ainda, que
expressasse que a pandemia constitufa evento de pequena gravidade para a
satde e para a vida da populagao.

No presente caso, como se vé, 0 STF realizou o controle de um ato do
Presidente da Republica na defesa dos direitos fundamentais da populagio,
notadamente o direito a vida, a sadde e a informagio, especialmente num
momento de calamidade publica decorrente da pandemia do coronavirus.
Ressalte-se que a atuagio estratégica da Corte, além de realizar o efetivo
controle da medida, também contribuiu para desestimular outras a¢des em
sentido semelhante pelo Governo Federal, tendo em vista que, ao prestar
informagdes, a Presidéncia da Republica informou que nao pretendia mais
deflagrar a campanha O Brasil nao pode parar, o que levou a perda do
objeto das agoes.

5.3 ADPF 709 e ADPF 742

AADPE709eaADPF 742 tiveram como objetivo garantir condigoes
dignas de subsisténcia a indigenas e quilombolas, respectivamente, durante
a pandemia da COVID-19. As peti¢oes iniciais dessas agoes constitucionais
evidenciaram um cendrio de abandono do Poder Publico federal em
relagdo & protecao especifica dos povos indigenas e quilombolas, com
gastos reduzidos aos patamares minimos histéricos e auséncia de qualquer
esforco para viabilizagao de vacinagio e de outras medidas de contengio do
virus nos locais onde se encontram essas populagoes. Durante a pandemia,
Bolsonaro determinou a exonera¢io do diretor de Protegao Ambiental do
Ibama pelo fato de servidores sob suas ordens terem expulsado garimpeiros

e madeireiros de terras indigenas no sul do Pard (SOUZA NETO, 2020,
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p. 195). Além disso, ndo existiam mais politicas pablicas especificas para
comunidades quilombolas no Plano Plurianual (PPA) 2020-2023.

O Supremo, entdo, por meio de decisdes estruturantes, ou seja,
atuando como formulador de politicas publicas, fixou objetivos a serem
cumpridos pelo Poder Piblico, a fim de garantir especialmente a vacinagio
desses grupos, salvaguardando os direitos fundamentais desses povos
origindrios. Nesse sentido, a decisao cautelar da ADPF 742 fixou ao Poder
Puablico que:

(i) formule, no prazo de 30 dias, plano nacional de enfrentamento da
pandemia covid-19 no que concerne a populagio quilombola, versando
providéncias e protocolos sanitdrios voltados a assegurar a eficicia da
vacina¢do na fase prioritdria, com a participagio de representantes
da Coordenagio Nacional de Articulagio das Comunidades Negras
Rurais Quilombolas — Conag; (ii) constitua, em até 72 horas, grupo de
trabalho interdisciplinar e paritdrio, com a finalidade de debater, aprovar
e monitorar a execugdo do Plano, dele participando integrantes, pelo
menos, do Ministério da Satide, Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos, Fundagao Cultural Palmares, Defensoria Pablica
da Unido, Ministério Publico Federal, Conselho Nacional de Direitos
Humanos, Associa¢io Brasileira de Satide Coletiva e representantes
das comunidades quilombolas a serem indicadas pela Coordenagio
Nacional de Articulacio das Comunidades Negras Rurais Quilombolas;
(iii) providencie, no mdximo em 72 horas, a inclusio, no registro dos
casos de covid-19, do quesito raca/cor/etnia, asseguradas a notificagio
compulséria dos confirmados e ampla e periédica publicidade; (iv)
restabeleca, no prazo de 72 horas, o contetido das plataformas ptblicas
de acesso a informagio http://monitoramento.seppir.gov.br/ e Plendrio
Virtual - minuta de voto - 12/02/2021 00:00 18 hteps://www.gov.
br/mdh/pt-br/comunidadestradicionais/ programa-brasilquilombola,
abstendo-se de proceder a exclusio de dados publicos relativos a
populagio
Nesse interim, entre outras medidas, o Governo teve a obrigacao de
apresentar um plano de vacinagio, ainda que deficiente, que contemplasse
esses grupos, o que certamente contribuiu para que essa discussao fosse
levada 2 esfera publica e que milhares de mortes pudessem ser evitadas.

54 MS 37760

O presente caso se trata de um mandado de seguranga, impetrado
por parlamentares oposicionistas ao governo em exercicio, visando a
garantir o direito subjetivo das minorias parlamentares de instalagio de
uma Comissao Parlamentar de Inquérito no Senado Federal sobre as agoes
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e omissoes do Governo Federal na pandemia, uma vez que foram recolhidas
as assinaturas necessdrias para a instauracio do inquérito. Os requerentes
afirmaram que, decorridos quase 2 (dois) meses desde a apresenta¢io do
requerimento a Presidéncia do Senado nao houve a adogao de qualquer
medida para instalagiao da CPI, nem mesmo a leitura do requerimento em
Plendrio.

O Presidente do Senado a época, Rodrigo Pacheco, alegou motivos
de conveniéncia politica e/ou ideolégica para a nao instaura¢ao da comissao:
[...] sustenta que a definicio do momento adequado para instalar
a investigagio parlamentar cabe ao presidente da casa legislativa.
Reconhece que o pais enfrenta o pior momento da pandemia de
Covid-19, mas defende que a criagio de CPI neste momento nio teria
o condido de contribuir com a construgio de solugoes, podendo ter
efeito inverso ao desejado.

Ha4 de se destacar que, nesse momento, a maioria do Congresso estd
alinhada em apoio ao Presidente da Republica, tendo em vista que j4 se
encontrava em pleno funcionamento o esquema de distribuicao de verbas
a parlamentares denominado Orgamento Secreto.

Nesse ponto, o Supremo, em atengdo a literalidade do texto
constitucional, reconheceu, na linha da jurisprudéncia dominante do
Tribunal, que a conduta omissiva do Presidente do Senado afronta a
previsao do art. 58, § 3°, da Constituigao, que preceitua a instauracio
automdtica de CPIs independentemente de deliberagao plendria, sempre
que preenchidos os seus requisitos constitucionais, restando violado direito
liquido e certo das minorias parlamentares.

A CPI da Pandemia foi um dos grandes reveses a imagem do
Governo Federal durante o surto do coronavirus e contribuiu diretamente
para demonstrar, de forma definitiva, a inaptiddo da gestao federal na
conten¢io da pandemia e a disposi¢io em ignorar as mortes evitdveis em
favor de interesses privados escusos.

5.5ADI 6586

Essa acdo constitucional se insere, novamente, em um contexto de
negagao da eficicia das vacinas pelo Governo Federal. Nesse sentido, o
Poder Executivo argumentou, ao contrario da recomendagao de vacinagao
em massa da populacio brasileira contra a COVID-19, que ninguém
poderia ser obrigado a se vacinar.

O Supremo Tribunal Federal, entio, conferiu interpretacio
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conforme ao art. 3°, I11, d, da Lei 13.979/2020, que previu a possibilidade
da obrigatoriedade da vacinagdo. Assim, assentou que a vacinagio
obrigatdria é constitucional, desde que implementada por meio de medidas
indiretas, as quais compreendem, por exemplo, a restricao ao exercicio
de certas atividades ou a frequéncia em determinados lugares, devendo
essas restricoes estarem previstas em lei. De mais a mais, reconheceu, por
forca da aplicagio do principio da dignidade humana, ser vedada apenas
a vacinagio for¢ada, ou seja, a utiliza¢do de meios violentos ou vexatérios
como meio para coagir pessoas a se vacinarem.

Por fim, a Corte novamente repeliu interpretagio no sentido de
que o Ministério da Satde poderia deter competéncia exclusiva para
dispor acerca da compulsoriedade da imunizagao, admitindo, em nome
do federalismo cooperativo, a atuagao supletiva dos gestores estaduais e
municipais.

Nesse sentido, fixou o Ministro Lewandowski:

A previsio de vacinagio obrigatdria, excluida a imposicio de
vacinagdo forcada, afigura-se legitima, desde que as medidas as quais
se sujeitam os refratdrios observem os critérios constantes da prépria
Lei 13.979/2020, especificamente nos incisos I, I, e IIT do § 2° do art.
390, a saber, o direito 4 informacio, 2 assisténcia familiar, ao tratamento
gratuito e, ainda, ao “pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos
e as liberdades fundamentais das pessoas”, bem como os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, de forma a nao ameagar a
integridade fisica e moral dos recalcitrantes.

Essa decisao teve importante impacto na sociedade’, especialmente
para desmistificar a ideia de vacinagio obrigatdria e afirmar a vedagao da
imposi¢ao da imunizagao por meios violentos. Ademais, garantiu mais uma
vez que gestores municipais e estaduais pudessem contrariar o discurso
anticientifico da Presidéncia da Republica e favorecer a imunizagio em
massa da populacio.

3 Importante mencionar que no desenvolvimento deste trabalho, nas primeiras semanas de 2023,
o Brasil assiste em choque o que se convencionou chamar de “genocidio Yanomami”. A omissio
do Poder Executivo nacional era gritante e soava dolosa. Nesse contexto, o STF foi a tltima
trincheira na tentativa de exigir as prestagoes estatais que o maior povo origindrio do Brasil
tem. Sobre o caso, ver: https://gl.globo.com/politica/noticia/2021/05/11/entidade-indigena-
pede-ao-stf-que-determine-retirada-de-garimpeiros-das-terras-yanomami.ghtml( Acesso em 21
de janeiro de 2023)


https://g1.globo.com/politica/noticia/2021/05/11/entidade-indigena-pede-ao-stf-que-determine-retirada-de-garimpeiros-das-terras-yanomami.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2021/05/11/entidade-indigena-pede-ao-stf-que-determine-retirada-de-garimpeiros-das-terras-yanomami.ghtml
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6 Conclusao

A contengdo da pandemia da COVID-19 apresentou grandes
desafios a todos os governantes de paises mundo afora. No Brasil, a reacao
a doenga foi, desde o inicio, prejudicada pelos esforgos de um Presidente
da Republica com inegdvel vocagao autoritdria, que adotou um discurso
contrdrio a ciéncia e rejeitou as principais medidas recomendadas para
aliviar os impactos sanitdrios dessa crise, fato esse que ocasionou a morte
de milhares de pessoas.

Com um Poder Legislativo cooptado pela farta distribuicao de
recursos publicos a parlamentares, caberia ao Poder Judicidrio e, mais
especificamente, ao seu 6rgao de cipula, o Supremo Tribunal Federal,
exercer a jurisdigao constitucional e garantir o respeito aos direitos
fundamentais da populagio brasileira.

O éxito daempreitada do Supremo Tribunal Federal foi comprovado
pela andlise de cinco decisoes judiciais do periodo, que demonstraram o
impacto relevante do agir da Corte na imposigao de limites a vontade do
Executivo, quealmejava: suplantaraautoridade dos Estados e Municipios no
combate a pandemia; divulgar campanhas publicitdrias com desinformacao
acerca dos riscos da COVID-19; ignorar as vulnerabilidades dos povos
indigenas e quilombolas; evitar investigagbes acerca da sua atuacio
na pandemia; e de impor vacinagao facultativa & populagiao. Em todos
esses pontos, a Corte logrou rechagar o poder do Executivo, declarando
inconstitucionais os atos praticados em desacordo com a Constitui¢io e
com as recomendagdes cientificas de 6rgaos internacionais.

Dessa maneira, concluiu-se que essa institui¢ao, que na histéria
constitucional brasileiraalternouentreaproatividade eaomissao noexercicio
de sua fun¢io contramajoritdria, péde, durante o surto de coronavirus,
utilizar-se da capacidade institucional que adquiriu com a promulgacao da
Constitui¢ao de 1988 para, baseada em um comportamento estratégico,
frear a imposi¢ao do discurso anticientifico e extremista que propagava o

Presidente da Republica.

Portanto, na pandemia, o Supremo Tribunal Federal nao deixou de
cumprir a missao que lhe outorgou a Constituicio de 1988, qual seja, a de
defender os direitos fundamentais e a democracia.

No entanto, vale dizer, apesar da relevincia e do sucesso do
comportamento da Suprema Corte na contencio da pandemia, e de ser
este o foco do presente trabalho, nio se pode admitir que a interpretacio
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constitucional realizada pela Corte deixe de ser, genuinamente,
fundamentada em valores e principios constitucionais, em favor de
preferéncias politicas, quando nao partiddrias, dos ministros que compoem
o Tribunal.

O agir estratégico, direcionado a um fim, nio deve, portanto,
desnaturar a jurisdi¢ao constitucional, convertendo-a em mero exercicio
da discricionariedade. Tal degeneragao do sistema constitucional pode,
inclusive, minar a capacidade do Tribunal de se opor a governantes
populistas, extremistas e autoritdrios, uma vez que a auséncia de razoes
pode comprometer a legitimidade da instituigao e fazer ruir seu prestigio
institucional.
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Capitulo 16

BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA
(BPC): FLAGRANTE VIOLACAO AO PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Betinia da Silva Pinto Gaudéncio’

DOI: 10.46550/978-65-5397-090-8.243-258

1 Introducao

ste capitulo tem a proposta de analisar a violagao do principio da

dignidade da pessoa humana referente do beneficio assistencial
BPC. Este principio positivado no ordenamento juridico brasileiro com
status de principio fundamental (CE art. 1°, III) e considerado por muitos
constitucionalistas o verdadeiro principio norteador de todo sistema
juridico nacional.

Diante da histéria humana ocorreram tantas barbdries que esse
principio tornou-se um Direito Humano, como extrai o preAmbulo e o
art. 1° da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) que a
dignidade ¢ inerente a todas as pessoas e que o valor da pessoa humana
promovem o progresso social e melhores conndicoes de vida em uma
liberdade mais ampla.

Como direito humano e fundamental analisar criticamente os
requisitos burocrdticos e que desconsideram a instabilidade da renda
familiar das familias vulnerdveis para concessio do Beneficio de Prestacio

Continuada (BPC).

Brevemente, destina-se estudar o histérico da protegao social para
descobrir quando se deu a origem e a partir disso, como foi estruturada a
seguridade social.

Sendo assim, a delimitacgio do tema com estudos do BPC,
posteriormente a base da seguridade social e o principio da dignidade da
pessoa humana e sua ligagao com a Assisténcia Social.

1 Advogada e Administradora de Empresas. Especialista em Direito Previdencidrio, Direito de
Familia & Sucessao. Membro da Comissio de Direito na Escola 20 2 Subsecio OAB/MG.
E-mail: betaniasp@hotmail.com
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Desse modo, utilizar-se-4 o método dedutivo, que se inicia do geral
para o especifico. Durante todo o estudo foi utilizado uma metodologia
baseda em pesquisas bibliograficas, baseando-se de trechos escritos por
autores especialistas na 4rea, bem como legislagio, com a finalidade de
garantir bom desenvolvimento da pesquisa.

Para melhor andlise da pesquisa, este capitulo estd em dividido em
subtitulos: Beneficio de Prestacao Continuada (BPC) no ordenamento
juridico, Base da seguridade social e a universalidade de cobertura e
atendimento, a flagrante violagao ao principio da dignidade da pessoa
humana em relagiao ao BPC e a judicializagao do BPC.

Para finalizar o presente capitulo os pontos conclusivos do estudo,
com uma breve andlise dos pontos discutidos.

2 Beneficio assistencial no ordenamento juridico

O Beneficio de Prestagio Continuada (BPC), também chamado de
LOAS, é uma presta¢io de cardter social que tem por objetivo a garantia
de um saldrio minimo mensal as pessoas com de 65 anos de idade ou mais,
bem como as pessoas com deficiéncia, desde que comprovem nao possuir
condicoes de subsisténcia.

Tem previsao legal no art. 203 da Constituicao Federal, nossa Carta
Magna:
Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,

independentemente de contribui¢io a seguridade social, e tem por
objetivos:

V — a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal & pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nio possuir meios
de prover a prépria manuten¢io ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.
ALein®8.742/1993 — que dispoe sobre a organizacao da Assisténcia
Social e d4 outras providéncias — é a lei que regulamenta o art. 203, V da
Contitui¢ao Federal.

Além da previsio constitucional, o BPC estd disciplinado pelos
arts. 20 e 21 da Lei Orginica de Assistencial Social (LOAS), sendo
regulamentado pelo Decreto n° 6.214/2007, com a redagao dada pelo
Decreto n® 7.617/2011.

O BPC nio ¢ um beneficio previdencidrio, uma vez que sua
concessao nao tem necessidade de pagamento em pectinia — contribuicao
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— por parte do beneficidrio, onde hd a obrigagio apenas da comprovagao
de sua condi¢ao assistencial para subsisténcia. (FORTES e PAULSSEN,
2005).

Osrequisitos para sua concessao estao definidosnaLein®8.742/1993
— LOAS - e no Decreto Regulamentar n® 6.214/07 — Regulamenta o BPC

da assisténcia social devido a pessoa com deficiéncia e ao idoso.

Castro e Lazzari (2020, p. 740), pontua os requisitos da seguinte
forma:

A pessoa idosa — deverd comprovar, de forma cumulativa, que:
a) possui 65 anos ou mais

b) familia cuja renda mensal per capita seja inferior a %4 (um quarto) do
saldrio minimo, podendo ser utilizados outros elementos probatérios
da condiao de miserabilidade do grupo familiar e da situacio de
vulnerabilidade e

¢) nio possuir outro beneficio no 4mbito da Seguridade Social ou de
outro regime, inclusive o seguro-desemprego, salvo o de assisténcia
médica e a pensao especial de natureza indenizatéria.

A pessoa com deficiéncia (PcD) — deverd comprovar, de forma
cumulativa, que:

a) existéncia de impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em intera¢io com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacio plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

b) familia cuja renda mensal per capita seja inferior a ¥4 (um quarto) do
saldrio minimo, podendo ser utilizados outros elementos probatdrios
da condicdo de miserabilidade do grupo familiar e da situacio de
vulnerabilidade e

¢) nio possuir outro beneficio no Ambito da Seguridade Social ou de
outro regime, inclusive o seguro-desemprego, salvo o de assisténcia
médica e a pensio especial de natureza indenizatéria. (grifo nosso)

Vejamos como se depreende os referidos dispositivos legais da Lei
n° 8.742/1993, verificando-se que a lei estabeleceu que os destinatdrios do
beneficio assistencial devem preencher certos requisitos para seu acesso € o
conceito de pessoa com deficiéncia:

7

Art. 20. O beneficio de prestagio continuada ¢ a garantia de um
saldrio-minimo mensal & pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65
(sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem nio possuir meios de
prover a propria manutencio nem de té-la provida por sua familia.

§ 2° Para efeito de concessdo do beneficio de prestagio continuada,
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considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
o qual, em interagio com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participagio plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicoes
com as demais pessoas.

§ 3° Observados os demais critérios de elegibilidade definidos nesta Lei,
terdo direito ao beneficio financeiro de que trata o caput deste artigo a
pessoa com deficiéncia ou a pessoa idosa com renda familiar mensal per
capita igual ou inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio-minimo.

3 A base da seguridade social , a universalidade de cobertura
e atendimento

A evolugio socioecondmica faz com que as desigualdades se
acentuem entre os membros da sociedade, nota-se que a concentragao da
maior parte da renda estd nas mios de poucos levando assim uma situagio
de miséria para uma grande parcela da sociedade, que se ressente da falta
do necessdrio para sobrevivéncia com dignidade.

Diante desses fatos o homem ndo consegue sair apenas com seu
esforco, necessitando assim do amparo do Estado para prevenir e remediar
tal situacdo de necessidade sociais, levando assim a busca de instrumentos
de protegao contra necessidades sociais, com reflexos na ordem juridica.

(SANTOS, 2016)

Para melhor compreensio o movimento deste beneficio, faz-se
necessdrio a correlagao entre protegao social, a seguridade social e a politica
social, que do ponto de vista histérico é preciso relacionar o surgimento
da politica social as expressdes da questao social que possuem papel
determinante na sua origem e implanta¢ao (TOLEDO, 2020, p. 2)

A Protecao Social teve uma evolugao histérica dividida em trés
etapas: Assisténcia Publica, Seguro Social e Seguridade Social.

A primeira etapa da protegao social foi a protegao a assisténcia social,
era baseada na caridade e conduzida pela igreja e depois por instituigoes
publicas. Nessa fase, nao havia direito subjetivo do necessitado, mas mera
expectativa de direito, pois o auxilio de protegio social ficava condicionado
a existéncia de recursos destinados a caridade.

A protegio securitdria passou a ser privilégio de uma minoria que
poderia pagar o prémio jd que surgiram as empresas seguradoras, com fins
lucrativos, oferecendo servigos de seguro de vida, seguros contra invalidez,
danos, doengas, acidentes, entre outros. (SANTOS, 2016)
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Diante dessa situagao que uma manioria estava desprivilegiada e
desamparada, apés a Segunda Guerra Mundial, o Seguro Social nasceu para
amparar o trabalhador, protegé-lo contra os riscos do trabalho. Seria entdo
necessdrio um sistema de protecio social que alcangasse todas as pessoas e
as amparasse em todas situacoes de necessidade. (SANTOS, 2016)

A terceira etapa dessa evolugdo, a Seguridade Social no Brasil,
advém da Constituicao Federal de 1988, no art. 6°:
Art. 6° Sao direitos sociais a educacio, a satide, a alimentacio, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo & maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicio.
Os direitos sociais constituem liberdades positivas, ou seja, de
observancia obrigatéria do Estado Social de Direito, objetivando a melhoria
das condi¢oes de vida dos hipossuficientes, visando 4 concretizagio da

igualdade social. (PAULO e VICENTE, 2017)

No art. 194 da Contituigao Federal de 1988, conceitua a Seguridade
Social: “A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a satide, a previdéncia e a assisténcia social.”

Desejando a Carta Magna que todos estejam protegidos, de
alguma forma, dentro da Seguridade Social, pardgrafo dnico do artigo
supracitado, dispde que a seguridade social serd organizada, nos termos da
lei, relacionando os objetivos e principios setoriais, isto é, aplicados apenas
na seguridade social. (SANTOS, 2016)

Art. 194 [...]

Pardgrafo tdnico. Compete ao Poder Puablico, nos termos da lei,
organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

II - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacoes
urbanas e rurais;

II - seletividade e distributividade na prestagio dos beneficios e
Servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;
V - equidade na forma de participagio no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento, identificando-se, em
rubricas contdbeis especificas para cada drea, as receitas e as despesas
vinculadas a a¢oes de satde, previdéncia e assisténcia social, preservado
o cardter contributivo da previdéncia social
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VII - cardter democrdtico e descentralizado da administragio,

mediante gestdo quadripartite, com participacio dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados

Senio vejamos os principios, destacados nos incisos no art. 194 da

Contitui¢ao Federal de 1988, ora supracitados: universalidade da cobertura

e do atendimento; uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos

as populagoes urbanas e rurais; seletividade e distributividade na prestacao

dos beneficios e servigos; irredutibilidade do valor dos beneficios; equidade

na forma de participagdo no custeio; principio da diversidade da base de

financiamento; cardter democrdtico e descentralizado da gestao do sistema

e regra da contrapartida. (OLIVEIRA E GARCIA, 2020)

Fatidigo, que estes principios sdo fundamentais, imprescindiveis
para a garantia para a Seguridade Social, sao associados com a Assisténcia
Social e 0 BPC, objeto de estudo principal desse artigo.

4 A flagrante violagao ao principio da dignidade da pessoa hu-
mana diante do Beneficio de Prestacao Continuada (BPC)

Sabe-se que a tendéncia dos ordenamentos posteriores a traumdtica
barbdrie do nazifacismo repousa no reconhecimento da pessoa humana
como centro ¢ o fim do Direito, de modo que diversos paises passaram a
adotar o principio da dignidade da pessoa humana como basilar. (LEITE,
2014)

Verificamos como o principio da dignidade humana desde a
sua existéncia vem sofrendo mutagao devido aos fatos sociais, mas que
a sua aplicabilidade ¢ adotada cada vez mais como valor nos Estados
Democraticos.

Como Direito Humano a dignidade da pessoa humana aponta
simultaneamente, limite e tarefa de poderes estatais e da comunidade

em geral, além de possuir uma dimensdo defensiva prestacional (LEITE,
2014).

Este capitulo realiza uma apreciagio da flagrante violagio ao
principio da dignidade da pessoa humana referente ao Beneficio de
Prestacio Continuada (BPC), a fim de demonstrar que tal beneficio tem
questoes burocrdticas e de operacionalizagdo que atrasam o servico para
populagio.

Existe uma conexdo clara entre Assisténcia Social e o principio
constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, importante frisar o
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contexto constitucional desse principio.
Segundo Paulo e Alexandrino (2017, p. 244):

[...] adificuldade estatal decorrente da limitacdo dos recursos financeiros
disponiveis nao afasta o dever do Estado de garantir, em termos de
direitos sociais, um minimo necessirio para a existéncia digna da
populacio (garantia do minimo existencial). Coroldrio direto do
principio da dignidade da pessoa humana, o postulado constitucional
(implicito) da garantia do minimo existencial ndo permite que o Estado
negue o direito a prestagdes sociais minimas, capazes de assegurar a
pessoa condi¢oes adequadas de existéncia digna e também a prestagoes
positivas estatais viabilizadoras da plena fruicio de direitos bésicos, tais
como [...] o direito a assisténcia social [...]

Sobre principio da Dignidade da Pessoa Humana, destoa Tavares
(2012) que o constituinte de 1988 nao optou por colocd-lo entre os direitos
fundamentais, estes inseridos no rol do art. 5° da Constitui¢ao Federal de
1988, haja vista que este principio é considerado um dos fundamentos da

Republica e nao um “simples” direito fundamental.

Apés andlise do conceito de dignidade da pessoa humana,
observa-se a relagdo essencial com o papel desempenhado pela Assisténcia
Social, no atual Estado Democritico de Direito Brasileiro. As atividades
prestacionais, possuem prerrogativas de protecio do minimo de direitos
sociais para a classe vulnerdvel e objetiva-se respeitar os fundamentos e

valores da Republica Brasileira (TAVARES, 2012).

Nesse ponto, que analisa-se uma critica a flagrante violagao ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana relacionado BPC e a sua
efetivacao pelo judicidrio.

Em um contexto social verifica-se a fragilidade social do idoso e da
pessoa com deficiéncia, pessoas estas legitimadas preenchendo os requisitos
para o BPC. Estes sujeitos sociais possuem o direito constitucional de ser
assistido, porém fatos sociais que marginalizam e excluem essas pessoas
se avultam com a verificagio de hipdteses como: omissao legislativa na
regulamentagio de dispositivos constitucionais necessdrios para efetivar os
direitos fundamentais previstos na Constituigao.

Constitucionalmente o direito a protecio social (nio contribuitiva)
corresponde a um minimo de cidadania, sendo essa a concepgao que
deveria ser norteadora do BPC.

Porém o que se observa é que ao conferir-se o bem-estar aquele que
necessita, a consequéncia seria a reducio das desigualdades e a realizacio
da justica social. Contudo, infelizmente a regularizacio do BPC nio
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seguiu essa vontade constitucional, uma vez que o acesso aos postulantes
a esse beneficio foi submetido a uma forte seletividade, rigorosos meios
comprobatérios para sua obten¢io. (PEREIRA, 2012)

Dessa forma, tem-se negado ao longo da implata¢io do BPC o
direito de cidadania aos idosos e deficientes com as sérias restri¢oes impostas
pela lei, a dificuldade de acessar o beneficio e a morosidade estatal.

Nio podemos ser radicais com a situagdo do BPC, felizmente no
ano de 2011 houve importantes mudancas na regulamentagiao do BPC,
introduzidas pelas Leis Federais de numeros 12.435, de 6 de julho e
12.470 de 31 de agosto, com destaque para esta Gltima que introduziu
significativas e positivas mudangas em relagdo as pessoas com deficiéncia.

Também um significativo avango em relagao da idade minima para
ter acesso ao beneficio, previa anteriormente no inicio da regulamentagio
do beneficio que o idoso teria que contar com 70 anos ou mais para
obtencio da assisténcia (Lei n°® 8.742/93 , art. 20). E com advento do
Estatuto do Idoso, estabelecido pela Lei n® 10.741/2003, concretizou
a segunda reducio da idade minima para 65 anos ou mais e por fim,
atualmente, com a Lei n° 12.435/2011, consolidou a idade de 65 anos ou
mais como um dos critérios para ter acesso ao BPC.

Uma outra situagdo problemdtica que viola o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana para o acesso ao BPC, seria o conceito de
familia ou grupo familiar, cuja concepgao afeta tanto os idosos quanto as
pessoas com deficiéncia, conforme art. 20, que expressa a condigio dos
assistenciados nao serem sustentados por outrem. (PEREIRA, 2012)

Assim, para que o idoso e a pessoa com deficiéncia que preencham
os requisitos para se beneficiar com o BPC, precisam demonstrar além de
sua miserabilidade, também o de sua familia.

Nota-se que a efetivacio do seu direito pelo Principio da Dignidade
da Pessoa Humana foi flagrantemente violado, por si s6 jd representam
sujeitos 4 exclusdo e no entanto, tem que demonstrar a sua miserabilidade
e de sua familia, verificando-se, uma sobrevitimizagio destas pessoas.

Referente ao conceito de familia (aqueles que compde o nicleo
familiar), ¢ de absoluta relevincia, a regulamenta¢io do BPC apresenta-
se restritivo desde a sua origem. Razao esta de ter o acesso ao beneficio
fortemente vinculado a familia e ndo individualmente ao idoso e a pessoa
com deficiéncia, ou seja, enquanto titulares de direitos individuais de um
direito fundamental. (PEREIRA, 2012)

A familia inicialmente na regulamentagao trazida pelo § 1° do art.
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20 da Lei n° 8.742/93, foi concebida como a unidade mononuclear de
pessoas vivendo sob o mesmo teto. Posteriormente a Lei 9.720 de 1998,
modificou o dispositivo, alterando o conceito de familia e passando a
restringi-lo aos dependentes para fins previdencidrios do art. 16 da Lei

8.213 de 1991.

Mas com a Lei 12.435 de 2011, operou a redifini¢ao do conceito
de familia ao alterar novamente a redagio do dispositivo supracitado e
modificando substancialmente o conceito de familia para fins de acesso ao

BPC:

Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia de um saldrio-
minimo mensal & pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta
e cinco) anos ou mais que comprovem nao possuir meios de prover a
prépria manuten¢io nem de té-la provida por sua familia.

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia é composta pelo
requerente, o conjuge ou companheiro, 0s pais e, na auséncia de um
deles, a madrasta ou o padrasto, os irmios solteiros, os filhos ¢ enteados
solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto.
Analisamos a questao do conceito de familia legalmente para o
BPC, reza o art. 20, § 3° (nova redagao dada pela Lei 13.983/2020) , ora
supracitado,refrente a realizagao do cdlculo e serd considerada incapaz de
prover a manutenc¢do da pessoa idosa ou com deficiéncia, a familia cuja
renda mensal per capita seja inferior a V4 (um quarto) do saldrio minimo
vigente.

Para andlise inicialmente da renda per capita, observa-se o conceito
de familia que estd mencionado no art. 20, § 1° da Lei Orginica da
Assisténcia Social, a realizacio do cdlculo e obrigatoriedade do cadastro do
requerente no Programa Social do Cadastro Unico — CadUnico — incluido
requisito pela Lei n° 13.846/2019.

Importante ressaltar que, tal beneficio poderd ser concedido a mais
de uma pessoa por familia, contanto que cumpridas todas as exigéncias,
como mencionado os § 14 e 15 do art. 20 da Lei Organica da Assisténcia

Social (LOAS):
Art. 20 [...]

§ 14. O beneficio de prestagao continuada ou o beneficio previdencidrio
no valor de até 1 (um) saldrio-minimo concedido a idoso acima de
65 (sessenta e cinco) anos de idade ou pessoa com deficiéncia nio
serd computado, para fins de concessio do beneficio de prestacio
continuada a outro idoso ou pessoa com deficiéncia da mesma familia,
no célculo da renda a que se refere o § 3° deste artigo.
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§ 15. O beneficio de prestagio continuada serd devido a mais de um
membro da mesma familia enquanto atendidos os requisitos exigidos
nesta Lei.

Ensejamos duras criticas de flagrante violagao ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, em relagao ao enquadramento da condi¢io
de miserabilidade prevista no art. 20 da LOAS, jd que o julgador enfrenta
dificil tarefa, pois a renda per capita mensal deve ser igual ou inferior a 1/4
(um quarto) do saldrio-minimo. Trata-se de valor infimo atualmente, que
se quer hd possibilidade e viver com minimo existencial com esse valor.

Nio bastassem os aspectos negativos da regulacio do beneficio jd
apresentados, comprovando-se que as restrigdes impostas pela LOAS
para a sua obtengio foram severas, a pior delas, sem duavida, foi o
critério objetivo estipulado para aferir-se a miserabilidade familiar, isto
¢, a necessidade de comprovagao da renda familiar mensal per capita ser
inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio-minimo. (PEREIRA, 2012, p.15)

Com a situag¢io mundial de Pandemia da Covid 19, a Comissio de
Defesa dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia da Cimara dos Deputados
aprovou projeto de lei que garante o acesso ao Beneficio de Prestacio
Continuada (BPC) a pessoas com deficiéncia e a idosos cuja renda familiar
mensal per capita seja inferior a 1/2 saldrio minimo.

O texto vigente em cardter excepcional, Lei n® 14.176/21, j4 permite
a ampliacdo para 1/2 saldrio minimo a partir de elementos que comprovem
a condi¢ao de miserabilidade ou vulnerabilidade do grupo familiar. Nesse
caso, sao considerados o grau de deficiéncia, a dependéncia de terceiros
para o desempenho de atividades da vida didria e 0 comprometimento do
or¢amento familiar com gastos médicos (CAMARA, 2022)

A critica é acerca da necessidade da andlise de outras condi¢oes da
familia e ndo somente da renda per capita, isoladamente considerada, pois
existem outras situagdes que demonstram a real necessidade do beneficidrio

do BPC.

Possibilitando assim aos idosos e as pessoas com deficiéncia
comprovar a sua miserabilidade (e a de sua familia) por outros meios e
nao somente pela hipétese objetiva trazida pela lei, nao sedo este critério
objetivo como absoluto e sim um limite minimo. Podendo ser observados
durante o requerimento da assisténcia, situagdes e provas de fato da
miserabilidade do idoso 65 anos ou mais ou pessoa com deficiéncia, como
laudos, insuficiéncia de moradia, alimentagio, medicamentos e outras
despesas necessdrias.

Outro ponto duramente criticado pela populagio e atualmente
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veiculado nas midias é a dificuldade da populagio em se inscrever ou
atualizar o CADunico, documento essencial para realizar o requerimento

do BPC.

5 Judicializacao do Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC)

No decorrer desse trabalho cientifico analisamos o atual contexto
de crise estrutural estatal e assim a Previdéncia Social tem sido submetida
a reconfiguragoes para alcancar os cidadaos vulnerdveis, surgindo o BPC e
consequentemente a amplia¢io do niimero de solicitagoes para o beneficio
assistencial.

Segundo o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,
2018) a populagdo brasileira manteve a tendéncia de envelhecimento dos
tltimos anos e ganhou 4,8 milhées de idosos desde 2012, superado a marca
de 30,2 milhées de idosos em 2017.

Essa pesquisa demonstrou que a quantidade de idosos cresceu nos
ultimos anos devido o aumento de expectativa de vida pela melhoria na
qualidade de vida e saide e pela questao da taxa de fecundidade, jd que
no Brasil o nimero de filhos por mulheres vem caindo ao longo dos anos.

Nesse contexto é possivel observar a situagio dos idosos mais
vulnerdveis e considerar que o Estado tinha obrigagao constitucional de
oferecer assistencial social a esta parte da populagio que tanto trabalhou
durante anos.

Ocorre que, esse direito social nio estd acessivel a todos os
requerentes, o que motivou o questionamento judicial das decisoes
administrativas do INSS, autarquia responsdvel para operacionaliza¢io
desse beneficio.

A suposicio sustentada pela autarquia éa de que o critério de aferi¢ao
de renda se constitui como principal motivador dos indeferimentos dos
pedidos de BPC requeridos pelos idosos ou pela pessoa com deficiéncia,
causa essa que a judicializagao tem-se ampliado a possibilidade de que esses
trabalhadores acessem uma renda por meio de assisténcia social (NETO e

GOMES, 2016, p. 1)

A judicializagido do Beneficio de Prestacio Continuada (BPC)
da politica de Assisténcia Social se insere devido essas problemdticas
apresentadas, sendo uma tendéncia do setor juridico, pois os cidadaos
que demandam agoes judiciais com o objetivo de reformarem a decisdo
administrativa indeferidas do BPC, emitidas pelo INSS (Instituto Nacional
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do Seguro Social).

Cabe uma andlise social sobre as demandas judiciais referente ao
BPC, jé que nem todos os idosos e pessoa com deficiéncia tem acesso ao
conhecimento desse direito e vai além de acesso facilitado a advogados,
advogados dativos ou defensoria ptblica para patronar por seu direito
assistencial.

Segundo Neto e Gomes em seu estudo cientifico sobre a
Judicializacio do BPC:

Desta forma, ¢ possivel indicar a relagio direta entre a tendéncia a
judicializagao do BPC, ampliagio da demanda para o Servigo Social
na Previdéncia Social e a assistencializacio da responsabilidade estatal
de afiangar renda para trabalhadores idosos, o que justifica a relevancia
na atual conjuntura das politicas de seguridade social, nao obstante
a dificuldade institucional de sistematizar ¢ quantificar elementos
que comprovem o crescimento do acesso a esse direito social a partir
dessas duas decisoes judiciais referidas: a primeira refere-se a decisao
proferida na aprecia¢do do Recurso Extraordindrio (REs) n° 567.985
(com repercussdo geral), que, em 18 de abril de 2013, declarou a
inconstitucionalidade do critério de aferi¢ao de renda nos requerimento
do BPC e a segunda decisdo judicial ¢ a A¢do Civil Publica (ACP) n°
5044874-22.2013.404.7100/RS. Com abrangéncia nacional, esta ACP
tem vigéncia a partir de 04 de maio de 2016 e visa imprimir alterages
497 Tendéncia 2 judicializagio do BPC: causas e consequéncias para os
trabalhadores idosos na fase inicial de concessao do BPC, obrigando
o INSS a solicitar dos requerentes, quando os requerimentos forem
indeferidos pelo critério da renda, documentos que indiquem despesas
que comprometem a renda do grupo familiar (NETO ¢ GOMES,
2016, p. 21).

Desde 1996, quando foi implantado o BPC como direito social,
baseando na Carta Magna, os idosos para ter acesso a essa assisténcia social
¢ necessdrio preencher os requisitos, como outrora jd mencionado no
decorrer desde estudo.

Porém que é predominante para judicializagao para concessao do
BPC, sendo responsdvel por 95% dos processos, é o do célculo da renda
per capita, sendo um descompasso entre o preceito constitucional e a
lei regulamentadora (LOAS) dado a assisténcia social, para que esteja ao
alcance dos necessitados e que seja possivel garantia dos direitos sociais de

cidadania (NETO e GOMES, 2016, p. 21).
Neste diapasio fundamental foi a atuac¢io do Poder Judicdrio para

que fosse verificado a possibilidade de alteragoes no critério de aferiao de

renda per capita para o BPC. O Supremo Tribunal Federal (STF) RE n°
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567.985 decidiu pela inconstitucionalidade do cilculo da renda per capita
e a Acao Civil Pablica (ACP) n° 5044874.22.2013.404.7100/RS, indicam
que o INSS considere o comprometimento da renda nos requerimentos
desse direito social.

Esta ACP tem validade erga omnes e oportuniza discussao e garantia
de renda, pois nao vislumbra o critério de miserabilidade no campo
estritamente econdmico, considerando os gastos em fun¢io da deficiéncia,
da incapacidade ou da idade avancada.

Toledo e Novais (2020) critica amplamente em seus estudos outro
aspecto que viola direito constitucional frente ao BPC, seria a transferéncia
da protecio social do Estado para o mercado, como se os direitos sociais
estivessem sendo privatizados. Verificou que as pessoas, inclusive os idosos
tem encontrado aposentadoria, educagdo, seguranca entre outros direitos
sociais no mercado de produgio, trabalhando e obtendo enquanto tem
forgas para se sustentar como maioria desprivilegiada:

Pactuamos com a afirmagio de Pereira que “as politicas sociais de corte
neoliberal sdo paliativas, emergenciais, dualizadas e insuficientes, jd
que atendem aos interesses de rentabilidade econ6mica em detrimento
das necessidades humanas bdsicas”, ou seja, ela explica que a “protecio
social requerida pelos que ndo tiveram sucesso na obtengio de bens
e servigos pelos seus préprios méritos deverd ser minima, controlada
institucionalmente e sem conotagio de direito”. Para que nio possa
competir com a remuneragio obtida pelo do trabalho (2020, p. 8)

Neste contexto de ofensiva do capital no qual adotam-se medidas
neoliberais (teorias baseadas no capitalismo), claramente uma transferéncia
da responsabilidade dos poderes legislativos e executivos para o judicidrio,
que se torna o ator fundamental para a garantia dos direitos. (COSTA;
PONTES, 2018, p. 11).

6 Conclusao

O desenvolvimento do trabalho se baseou em pesquisas doutrindrias
e dentre os objetivos especificos da pesquisa estao analisar criticamente
os requisitos burocrdticos e que desconsideram a instabilidade da renda
familiar das familias vulnerdveis para concessdo do Beneficio de Prestacio
Continuada (BPC). Outro ponto critico dos estudos apontam ¢ a flagrante
violagdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e sua ligacao com
a Assisténcia Social.

A Carta Magna de 1988, vislumbra-se que o governo passou a
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implementar leis e politicas voltados para as pessoas com deficiéncia e
idosos com 65 anos ou mais, carentes e miseraveis perante a sociedade.

A Lei n° 8.742/1993 foi instituida a Lei Organica da Assistencial
Social — LOAS - e criou o BPC, possibilitando assim que uma parte da
sociedade ditos como vulnerdveis, tivessem uma qualidade de vida aos
deficiente e idosos que vivem na miserabilidade social.

Para ter alcancado o seu direito, o cidadao necessita preencher os
requisitos estabelecidos em lei, ora supracitados. Conclui-se que as restrigoes
trazidas pela LOAS, visando a protecao social por beneficio constitucional
(‘e suas posteriores alteragoes) nao podem superar o que a Constituigao de
1988 estende a protegao social a quem dela necessitar.

E notério o flagrante a violagio ao principio da dignidade da
pessoa humana quando depara-se com a negacio do beneficio com base
unicamente em auséncia de comprovagao de renda familiar mensal per
capita de inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio-minimo, nao satisfaz as
exigéncias constitucionais.

Respeitando o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana que em favor dos idosos e pessoas com deficiéncias possam
comprovar o seu estado de miserabilidade em que vive ocorra por outros
meios que atestam a tal situagao.

Naio sendo necessirio, que os pretendentes a0 BPC, constantemente
que para obtengao de seu direito constitucional recorram por meio de
atuagao judicial.
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Capitulo 17

O PROCESSO COMO GARANTIA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOB A
PERSPECTIVA DO ATIVISMO JUDICIAL
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DOI: 10.46550/978-65-5397-090-8.259-273

I Introducgao

Brasil passou por diversos avangos no decorrer da histéria

para ver implementado o direito dos cidadios enquanto uma
organizagao Estatal, tendo atingindo o dpice de seu desenvolvimento com
a chegada do Estado Democritico de Direito.

A instituicio do Estado Democritico de Direito derivou-se
da necessidade observada de adequagio de uma jurisdigao organizada
diretamente ligada & participagdo dos brasileiros como soberanos na
elaboragao de provimentos estatais que os alcangario, de forma a exercer
uma cidadania justa, livre e solidaria.

Com o exercicio da democracia, sobreveio juntamente a necessidade
de garantia da separagio dos poderes, prevista constitucionalmente, para
preservar que ndo se tenha interferéncia na criacio de leis realizada pelo
poder legislativo, bem como na execu¢io do poder, pelo Executivo, ou
ainda que seja o judicidrio interferido quando dos seus julgamentos.

Nio obstante, apesar de todo o reconhecimento da necessidade
de manutengao de isonomia de cada poder sobre a perspectiva de um
poder independente, a Constitui¢do permite diversas interferéncias do
poder judicidrio nas demais esferas, revelando a atualidade de um poder
judicidrio ativista.
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A interferéncia do poder judicidrio em eventual falha dos outros
dois poderes é garantida pelo processo judicial, o qual é estudado neste
artigo sob o prisma da teoria processual que melhor se adequa a forma
de condu¢io de um processo integrado tanto pelo juiz e pelas partes ali
estabelecidas.

Portanto, pretende que sejam evidenciados através deste estudo os
limites da atuagio do poder judicidrio sob a perspectiva da garantia dos
direitos fundamentais dada aos individuos, face as lacunas e inércia dos
demais poderes, quando assim haverd a necessidade da prética do ativismo
nas decisoes e julgamentos dos processos judiciais instaurados.

2 0 Estado Democratico de Direito

No transcorrer da evolu¢io brasileira, o Estado esteve sempre
em constante movimento, uns assertivos e outros de regresso, mas,
jamais permaneceu inerte, até o ponto em que se encontra atualmente,

(MIRANDA, 2003). E com a percepgao do desenvolvimento do Estado,
culminou-se em um Estado Democritico de Direito.

Ronaldo Bretas de Carvalho Dias ao citar a doutrina de Habermas,
esclarece que “O Estado ¢ necessdrio como poder de organizacio, de san¢io
e de execugio, porque os direitos tem que ser implementados, porque a
comunidade de direito necessita de uma jurisdi¢do organizada e de uma
forga para estabilizar a identidade” j& que para este doutrinador deve-se
institucionalizar um conjunto de normas juridicas que evidenciem os

direitos fundamentais. (HABERMAS, v.I, p.171, apud, DIAS, 2010, p.9).

José Afonso da Silva elucida que “a configuracio do Estado
Democritico de Direito nio significa apenas unir formalmente os conceitos

de Estado democritico e Estado de Direito” (SILVA, 2005, p. 119)

Merece explicar que, o Estado de Direito, de acordo com Leonardo
Vitor Dutra, “pode ser considerado o Estado cujas atividades e limites,
estao devidamente previstos em lei que o submete e 0 organiza”, ji o Estado
Democratico, “seria aquele que implementa o principio da Democracia
que ¢ alcancado por meio do Discurso que determina a participagio
dos interessados na construgao de provimentos estatais que os atingird” ,
dessa forma o encontro das duas expressoes, se dignificam a demonstrar a
harmonizagao transparecida pelas normas constitucionais garantidas aos

cidadaos. (DUTRA, 2011, p. 27).

Estado de Direito Democritico passa a ser diferenciado, Segundo
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Ferreira Filho,

Com a qualificagao do direito, e nio do Estado, como Democritico,
parece ter sido intencio dos constituintes vinculd-lo ao principio da
soberania popular. De fato, as Constitui¢des portuguesa e espanhola
também sucederam a regimes “ditatoriais”, embora nao totalitdrios.

(FERREIRA FILHO, 2010, p.179)

No mesmo sentido, Capez ao tratar do Estado Democritico de
Direito conclui que,

Verifica-se o Estado Democrdtico de Direito nio apenas pela
proclamacio formal da igualdade entre todos os homens, mas pela
imposi¢do de metas ¢ deveres quanto a construgio de uma sociedade
livre, justa e soliddria; pela garantia do desenvolvimento nacional;
pela erradicacio da pobreza e da marginalizagio; pela redugio das
desigualdades sociais e regionais; [...] (CAPEZ, 2005, p.6)

Santiago Neto ao citar a doutrina de Habermas, identifica a
democracia como mecanismo de “autonomia juridica dos cidadaos”, em
que o povo face ao exercicio de seus direitos, passam a ser conhecidos
como “autores e destinatdrios das normas”. (HABERMAS, 1997b, apud,
SANTIAGO NETO, 2011, p.21).

E obvio e nitido que o Estado contemporineo é conduzido por
meio da Constituigdo, que traz regras e principios para reger os individuos
da sociedade, através de um poder uno que nio suporta divisao.

Contudo, importante ressaltar que o Estado pode como poder
uno, criar 6rgaos autbnomos que desempenhem sua fungao, garantindo
um melhor exercicio dos direitos fundamentais inerentes aos cidadaos. O
que significa também que, uma vez concedida a fungio a estes drgios,
os mesmos devem considerar os limites e restrigoes lhes impostos para

impedir possiveis abusos. (DIAS, 2004, p.74).

Atualmente se evidencia a divisao destes érgaos, pelo legislativo,
executivo e judicidrio de forma equinime, através das delegacoes de suas
respectivas fungoes, de importantes e relevantes atividades garantidoras
dos direitos constitucionais.

E ¢ nesse sentido que, Vicente Greco Filho, define cada uma dessas
atividades, afirmando que a fun¢io Legislativa, tem como fungio precipua
a de criar leis norteadoras do direito, jd a fun¢io administrativa e judicidria
para este, ao citar Chiovenda define que a administra¢io, “é uma atividade
primdria, espontinea, que aplica o direito por iniciativa prépria’, j4 no que
se refere a func¢io judicial, a mesma considerada como atividade secunddria,
deve permanecer inerte, esperando ser provocada pelos interesses das
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partes. (CHIOVENDA, 1965, apud, GRECO FILHO, 2010, p.19).

Nesse espeque, visivel é a necessidade da separagao dos poderes, e
a prevaléncia deste principio se destina a apresentar um Estado sélido que
demonstre um poder uno e a0 mesmo tempo dindmico na perspectiva da
distribuigao de suas atividades a érgaos que tenham como escopo manter
o equilibrio da seguranca juridica da populagao.

Isso porque, “a funcio jurisdicional do Estado tem de ser prestada
sob fiel obediéncia ao processo constitucional, nio se podendo conceber o
processo como se fosse um meio de obediéncia servil a jurisdigao.” (LEAL,

p-43, apud, DIAS, 2004, p.88).

Assim, a validade e eficicia das normas sio encontradas na
Constitui¢io da Republica com a finalidade precipua de, “orientar a
interpretagao, justificagdo e aplicacio do direito”, para que no exercicio da
aplicagao das normas desempenhadas pela fungao jurisdicional, concedam-
se a0 intérprete da mesma, a permissao de analisar e efetuar o direito sob o
prisma do Estado Democridtico de Direito. (ROCHA, 2008, p.19).

Na ambigao do Estado em implementar os direitos aos individuos,
deve-se verificar que a aplicacdo desses direitos precisa ser pautada pela
imposi¢ao de “limites e restri¢des ao exercicio do poder pelo Estado” na
relagao para com a sociedade, tendo em vista a necessidade de garantir
a liberdade fundamental de cada individuo (DIAS, 2004, p.62). Assim,
observa-se que quem detém a soberania ¢ o Estado, no entanto, tal soberania
¢ mantida e implementada em nome do préprio povo, da comunidade

politica (DIAS, 2010, p.14).

3 Da Separacao dos Poderes

Foi percorrido um longo caminho para que se chegasse ao que
se entende hoje por constitucionalismo, foram séculos, e o maior legado
de todas essas lutas foi o desenvolvimento do que hoje se entende como
triparticio dos poderes, pois ¢ através dessa divisio que hoje temos um
estado mais equilibrado dando seguranga aos cidadaos, pois com a divisao
nao hd mais a concentragao de todo poder na mio de apenas um soberano.

A divisao dos poderes de maneira triparte é datada de tempos bem
remotos, sendo o precursor desse pensamento Aristételes, tendo o mesmo
externado esse pensamento em seu livro A Politica, descrevendo em sua
obra a divisio como; poder deliberativo, poder executivo e finalmente o
poder judicidrio.
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Montesquieu em sua obra cldssica, diz que o estado se compoe
de poderes, e que por questdes estruturais é necessirio que se divida o
poder geral e abstrato decorrente da soberania do estado. Os poderes do
Estado, sdo estruturas subdivididas para que a seja realizada a execugido de
determinadas fungées, para que essa divisao funcione da melhor maneira
possivel, deve existir entre esses poderes um equilibrio, de forma que seja
evitada a supremacia de qualquer um deles sobre o outro. (CARVALHO
FILHO, 2015, p.3))

A separagao dos poderes ¢ a divisao das fungoes estatais organizadas
de determinada maneira, as fung¢ées sao divididas e sio criados 6rgaos
especializados para gerir essas fungdes da melhor maneira possivel, mas
mesmo existindo a divisdo existem mecanismos de controle de um poder
sobre o outro.

Muito embora possa se encontrar na antiguidade algumas alusoes
aos que viria a compor o nucleo do principio da separacio de poderes, ¢
certo que somente a partir do século XVII, através das revolugoes liberais,
que foi dado o sentido de como hoje ¢ conhecido. (RAMOS, 2015, p.114)

O principio da separagio dos poderes parte da identificagio das
principais fungoes a serem desempenhadas pelo Estado, para que o seu fim
seja realizado com a melhor primazia possivel. (RAMOS, 2015, p. 114)

Cumpre salientar que a divisao das funcoes, serve para que haja
uma especializagao de determinada fungio, desta forma cada érgao deve
predominantemente exercer uma delas, sendo a sua estruturagao de acordo

com a necessidade de cada atividade. (RAMOS, 2015, p. 114)

A separagio dos poderes é considerada a maior expressio da
democracia, conforme a Declara¢io Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadao, aprovada pela assembleia Nacional Constituinte Francesa de
1789 em seu art. 16 que afirmava que a; “A sociedade em que nio esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagio dos poderes
nio tem Constitui¢io”.

Deste modo a maior expressio do que ¢é considerado
Constitucionalismo é o respeito a separagiao dos poderes, pois é através
dessa separagio que se garante aos cidadios a manutengio do regime
democrdtico.

No Brasil a separacio dos poderes estd prevista na Constitui¢io
Federal de 1988, em seu art. 2°, sendo estes independentes e harmoénicos
entre si, sendo os poderes da uniao; o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio,
sendo essa separagdo cldusula pétrea, nio podendo a divisao ser abolida
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por meio de emenda a Constituigdo como reza o art. 60, § 4°, III, da
Constitui¢ao da Republica.

A cada um dos poderes ¢ atribuida determinada fun¢io; ao poder
Legislativo, foi concedida a fun¢io normativa, que se trata da criagao das
leis que regem o ordenamento pétrio, jd ao Executivo compete a fungao
administrativa, e o Poder Judicidrio tem o poder jurisdicional.

Apesar da divisdo o exercicio no é exclusivo de determinado 6rgao.
O que existe ¢é a preponderancia da execugao de determinada fungio o que
nas palavras de José dos Santos Carvalho filho:
As linhas definidoras das fungées exercidas pelos poderes tém cardter
politico e figuram na constituicio. Alids, é nesse sentido que se
hd de entender a independéncia e a harmonia entre eles; se, de um
lado, possuem sua prépria estrutura, nio se subordinando a qualquer
outro, devem objetivar, ainda os fins colimados pela Constituigao.
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 3).
Deste modo além dos poderes estatais realizarem suas atividades
tipicas eles também exercem fung¢des que em principio pertenceriam a
outro poder, mas esse exercicio deve ser autorizado pela Constituigao, e

esse exercicio se justifica para o bom andamento de cada um dos poderes.
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 3)

Cabe salientar que a divisao dos poderes nao é absoluta, pois os
poderes podem e devem intervir, quando necessdrio na esfera de outro para
o bom funcionamento do Estado, mas a intervengao também tem limites
constitucionais previamente estabelecidos.

A principal fun¢io do poder judicidrio, é resguardar os direitos
fundamentais dos individuos, deste modo nenhuma lesio ou ameaca a
direitos em especial aqueles consagrados pela Constituigao poderio ser
afastados da apreciagio do poder judicidrio.

Na divisdo dos poderes o Poder Judicidrio recebeu a fungao
de ser o guardido da Constituigio, e detém o poder de controle de
constitucionalidade que foi inaugurado por Ruy Barbosa, no momento
da fundagao da reptblica no ano de 1890, pelo modelo implantado pela
Emenda Constitucional n® 16/65, que previu expressamente a possibilidade
de revisio judicial dos atos dos demais poderes, assim a principal fun¢ao do
Supremo Tribunal Federal e a de zelar pelo cumprimento da Constituigao.

Conclui-se que a separagio dos poderes é importante principio
Constitucional, devendo o mesmo ser respeitado, e nio podendo os
poderes entrarem nas esferas de atuacao dos demais, excegao dos limites
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delimitados pela Constituigao.

4 O processo como meio de garantir direitos basicos aplicado
as teorias processuais

Identificou-se em 1800 e 1850 as teorias de Contrato e Quase
Contrato para defini¢io de processo, e respectivamente sobreveio em 1868
com Oscar Von Biilow a teoria que apresentava o processo como relagio
juridica, em que se enquadra a relagio de juiz, autor e réu, participantes
e cumpridores de requisitos necessdrios para a “validade e legitima
constitui¢ao do processo” (LEAL, 2011, p.65). Tal teoria foi aderida por
Wach Chiovenda, Carnelutti, Clamandrei e aprimorada no Brasil por
Liebman, o qual institui a “Escola Instrumentalista de Sao Paulo que
defende o processo como instrumento de jurisdigao.” (DUTRA, 2011,
p-24).

Candido Rangel Dinamarco adepto da teoria, aponta que,

[...] pensando-se agora diretamente na instrumentalidade do sistema
processual a ordem social econdémica e politica representada pela
Constituicdo e leis ordindrias: o processo é “meio, nao s6 para chegar
a0 fim préximo, que € o julgamento, como ao fim remoto, que ¢ a

seguranca constitucional dos direitos e da execugao das leis.” (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, p. 72 apud DINAMARCO, 2005, p.
30).

Por isso que “o processo ¢, nesse quadro, um instrumento a servigo
da paz social” (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2003, p.41),
entretanto, em andlise a essa perspectiva, em que a instrumentalidade ¢
buscada pela paz social, revela-se um juiz atuante, conformador, que atua
de forma a proteger a sociedade.

Nessa teoria tem-se a relagio do juiz como garantidor do processo,
trazendo para o processo a figura do ativismo judicial que denota a
inquisitoriedade outrora vivida, e infelizmente ainda hoje existente em
casos especificos. Desse modo a causa do problema dessa teoria é o excesso
de poder concedido ao juiz sem limitagoes e a falta de participagio das
partes na producio de seus interesses.

Nesse sentido, Sousa aponta que,

Este tipo de procedimento, hd muito ultrapassado, se faz presente
nas decisoes de muitos dos magistrados nos dias correntes. Decisoes
baseadas em critérios subjetivos nio sio mais aceitdveis por nossa
legislacdo, assim como vemos nos dizeres de Dinamarco (2008, p.318):
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O processo bem estruturado na lei e conduzido racionalmente pelo juiz
conscio dos objetivos preestabelecidos é o melhor penhor da seguranca dos
litigantes. Nao se pode atribuir seguranca juridica aos litigantes se a
decisao que lhes vincula ndo possui fundamento concreto, possivel de
ser questionado. (SOUSA, 2011, p. 254).

Vale ressaltar que o principio da celeridade e efetividade processual
hoje existente estd diretamente relacionado com a teoria instrumentalista do
processo, que tem ocasionado deficiéncias na prdtica processual, tendo em
vista que o principio tem como escopo buscar maior agilidade na solugao
dos conflitos, e a instrumentalidade do processo acaba por demonstrar a
figura inquisitiva do juiz quando realiza prdtica de fun¢ées que nio lhes sao
cabiveis, gerando desrespeito aos principios constitucionais.

Foina década 1980, com os processualistas, José Alfredo de Oliveira
Baracho, Héctor Fix-Zamudio, Eduardo Couture e Italo Andolina, que
apresentaram a ideia de que “a principiologia e os direitos processuais
foram elevados ao nivel constitucional como garantias fundamentais da

pessoa humana” (DUTRA, 2011, p. 24).
Nessa perspectiva Baracho prevé a seguinte definicao,

O Processo Constitucional nao é apenas um direito instrumental, mas
uma metodologia de garantia dos direitos essenciais. A legitimacio
processual visa a tender a qualificacio do demandante, na tutela e
defesa de seus interesses, com a observincia de certas caracteristicas
preliminares para seu exercicio. Os pressupostos processuais, no que
se refere a legitimagdo processual, visam ordenar as situagoes juridicas
subjetivas, que orientam as tutelas diferenciadas ou singulares. [...] A
agao processual é uma garantia bésica, em qualquer de suas modalidades,
como ocorre com o Processo Constitucional. Garante-se nio somente o
direito de peticionar e ser ouvido, mas o direito ao processo. O devido
processo ou o processo justo, o direito de defesa e a assisténcia legal,
o processo como manifestagio de igualdade e equilibrio, sao aspectos
essenciais do desenvolvimento desse tema. O processo Constitucional,
de diversas formas, destina-se a respaldar as garantias fundamentais,
possibilitando a efetiva tutela, prote¢ao e fomento delas. (BARACHO,
2008, p. 65).

Feitas as consideragoes, perceptivel que houve a necessidade de
retirar o conceito de processo apenas como instrumento da jurisdigio,
adequando-o a implementa¢io de garantias dos direitos essenciais
a0 processo, com o intuito de se garantir ndo somente o “direito de se
peticionar e ser ouvido, mas o direito ao processo”, que concede a igualdade
e equilibrio entre as partes, e desse modo possibilita a efetivagio e protecio

das garantias fundamentais. (BARACHO, 2008, p.24).
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2

E nessa concep¢io que se pode afirmar a efetiva garantia
constitucional no processo, que para Baracho, “As garantias individuais,
coletivas e processuais tornam possivel o exercicio da cidadania plena,
através do Processo Constitucional. As garantias individuais e as sociais
sa0 consagragdes que possibilitam o exercicio da pluralidade dos direitos.”

(BARACHO, 2008, p.65).

Assim sendo, a teoria do processo constitucional quando colocada
em prética pela jurisdi¢ao, tem o conddo de limitar as fungoes de cada
6rgao, e aplicar devidamente todos os direitos inerentes aos individuos,
nao restando divida de que se teria eficdcia processual, sendo o processo
nao mero instrumento, mas garantidor dos direitos fundamentais, de
modo a efetivar uma seguranca juridica que delimite direitos e deveres aos
sujeitos processuais.

Nao pode o juiz se portar como protagonizador e justiceiro como
defendia a teoria instrumentalista do processo, dando énfase ao ativismo
judicial, tendo em vista que as consequéncias de tais atividades, nao se
coadunam com o preceito previsto nos direitos fundamentais garantidos
as partes.

Mesmo com o desenvolvimento do Estado Democritico de Direito,
os operadores do Direito, especialmente no caso em tela, os magistrados,
pautam-se pela teoria instrumentalista do processo, tendo por base apenas
a efetivacio processual, da relagao juridica, esquecendo por vezes que deve
prevalecer a garantia que foi dada em fung¢ao dos Direitos Fundamentais,
o referido devido processo legal.

Isso porque, a institui¢do das garantias revela:

A importancia do processo constitucional na obtencio do
pronunciamento estatal decisério reivindicado pelas partes, dnica
forma de lhes permitir, democraticamente, dentro de um espaco
procedimental cognitivo-argumentativo informado pelo contraditério
e pela ampla defesa, a possibilidade de individualizarem as normas
juridicas abstratas e gerais integrantes do ordenamento juridico que
deverdo incidir na solugiao das particularidades do caso concreto
reconstruido dialeticamente no processo. (DIAS, 2010, p. 34).

Portanto, notdvel é a necessidade de modificar a mente do
operador do Direito de acordo com as garantias constitucionais, ficando
o juiz adstrito somente a sua real fungio, qual seja a de proporcionar
as partes a ampla defesa, e contraditério, colocando em discussao para
ambas as partes. Permitindo assim, a propositura e eficicia das garantias
constitucionais no Processo.
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5 Ativismo Judicial

O processo ¢ o mecanismo que o cidadao detém para garantir que
os direitos fundamentais sejam realizados, quando um direito nao estd
sendo adequadamente cumprindo pelo estado, o poder judicidrio ¢ o local
onde o cidadao recorre.

O modelo constitucional vigente no pais consagra o livre acesso ao
judicidrio, tendo como base para tanto os principios da protecio judicial
efetiva (art.5°, XXV), do juiz natural (art. 5°, XXVII e LIII) e do devido
processo legal (art.5° LV) tém influéncia decisiva no processo organizatério
da justica, especialmente no que concerne as garantias da magistratura e a
estruturagao independente dos érgaos.

Deste modo nenhuma lesao ou ameaga de direito pode ser excluida
da apreciagao pelo judicidrio, e ¢ nele que os cidadaos procuram guarita
quando tem algum direito ameacado ou uma necessidade nao cumprida
pelo poder publico, e para dar essa resposta aos cidadaos por muitas
das vezes o judicidrio faz uma interpretacdo mais extensiva das leis e da
prépria Constitui¢do, e dessa interpretacio extensiva nasce o fendmeno do
Ativismo Judicial.

O ativismo judicial surge apés o final da Segunda Guerra Mundial,
com o aumento das garantias outorgadas pela Declaragao Universal dos
Direitos Humanos da ONU, como também da promulgac¢io de novas
Constituigdes dos paises democrdticos. (FREITAS, 2021)

O que ocorreu de fato foi que os direitos constitucionalmente
previstos que antes eram tidos apenas como direitos pragmdticos,
passaram a ter o seu cumprimento exigido do Estado, além do fato de
que as leis inferiores como o Cédigo Civil por exemplo, passaram a ter
sua interpretacio realizada a luz das normas constitucionais, dessa maneira
o poder judicidrio se tornou protagonista como poder garantidor da
manutencio dos direitos fundamentais. (FREITAS, 2021)

O ativismo judicial consiste em um atitude, ou melhor uma escolha
de um modo especifico e proativo que o poder judicidrio possui para
interpretar a constitui¢ao e as leis, muitas vezes expandindo seu sentindo
e alcance. O ativismo ocorre no momento em que os outros poderes nao
cumprem sua fungio de atender os anseios sociais dos cidadios, segundo
Elival da Silva Ramos, ativismo judicial se define da seguinte forma:

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungio jurisdicional
para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
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institucionalmente, ao Poder Judicidrio fazer atuar, resolvendo feicoes
subjetivas, (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza

objetiva (conflitos normativos). (RAMOS,2015, p. 131.)
Para Dworkin, a ideia de ativismo judicial estd diretamente ligada,
a uma grande participagdo do judicidrio na concretizagio dos valores
constitucionais, o que pode ocorrer de diferentes formas, podendo ser por
meio da aplicagao direta da constitui¢do, em situagdes que nio estejam
comtempladas expressamente no texto constitucional, e que nao haja uma
prévia manifestagao do legislador, através de critérios menos rigidos que
os de patente e extensiva violagao a constitui¢ao; a imposi¢ao de condutas
ou de absten¢io ao Poder Piblico, notadamente em matéria de politicas

publicas. (Amaral Junior, José Levi, 2010, p. 33).

Nota-se quea maioria dos casos em que se vislumbra o acontecimento
do ativismo por parte do poder judicidrio sio em casos que envolvem o
poder legislativo e a sociedade de modo geral, isso ocorre quando o poder
judicidrio é procurado em relagao a alguma demanda social que ainda nao
foi regulamentada, para que a mesma seja e efetivamente atendida. Como
no caso das agdes que solicitam medicamentos que nio sio fornecidos pelo
SUS, e 0os mesmos nao se encontram na cartilha de remédios ofertados pelo
Ministério da Sadde.

Segundo Celso de Melo:

A omissio do Estado- que deixa de cumprir, em maior ou menor
extensdo, a imposicdo ditada pelo texto constitucional- qualifica-se
como comportamento revestido da maior gravidade politica-juridica,
eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a

constituicao (MELO, 2008).
E possivel vislumbrar o ativismo judicial em dois modos distintos,
o difuso e o concreto, no caso difuso em regra o ativismo ¢ exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, no momento em que a corte aprecia agoes que
envolvem discussoes sobre a constitucionalidade de determinadas normas,
jd no caso concreto se tem a atuagao dos juizes na andlise de a¢oes judiciais

que por muitas vezes envolvem direitos individuais e coletivos. (FREITAS,
2021)

O ativismo judicial é positivo quando ele se propée a impulsionar
os demais poderes da nagao a cumprir seus papeis e garantir que os direitos
fundamentais sejam implementados, ou quando por meio de uma atitude
ativista os membros do poder judicidrio aceleram a resposta judicial, como
por exemplo quando o STF regulamentou o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, trazendo equidade para as relagoes sociais, fato que vinha



270
Direrro, DEMocracia E TEcNoLOGIA: TEORIA E PRATICA

sendo ignorado pelo Poder Legislativo. (FREITAS,2021).

O Lado negativo do ativismo acontece no momento onde decisoes
nao muito bem embasadas sio tomadas infringindo o direito ao devido
processo legal, além da interferéncia indevida na fun¢ao de outros poderes
sem andlise pormenorizada da situacdo e o que os resquicios das suas
decisdes podem causar na administra¢io dos outros poderes, como por
exemplo ao decidir sobre a concessio de um tratamento experimental
a um cidadao por uma sentenga judicial, sem levar em consideragio os
recursos econdmicos do ente condenado, essa decisio pode comprometer
fortemente o or¢amento publico, prejudicando assim intimeros outros
cidadaos.

-

E importante frisar que a separagio dos poderes deve ser
respeitada, como também a garantia ao devido processo legal principios
constitucionalmente resguardados, deste modo é necessirio que o juiz
ao decidir sobre determinada demanda nao encare os chefes dos outros
poderes como inimigos a serem punidos diariamente por suas omissoes,
sendo essa a medida que se espera para a manutengio dos direitos
fundamentais dos cidadaos bem como o equilibrio dos poderes da

repablica. (FREITAS,2021).

Para que sejam respeitados tanto os direitos fundamentais como o
devido processo legal, faz-se necessdrio o equilibrio entre os poderes, sendo
que a tomada de decisoes ativistas devem sempre serem pensadas, para que
a manutencdo do Estado de Direito e o consequente garantia dos direitos
fundamentais sejam respeitadas.

6 Consideracdes finais

O respeito ao principio da separacao dos poderes é fonte basilar
para a manuten¢do do Estado Democrdtico de Direito, a convivéncia
harmoénica entre esses poderes é garantia do bom andamento da vida em
sociedade, e consequentemente essencial para a manutengdo e exercicio
dos direitos fundamentais.

Cabe aos poderes da republica trabalharem em conjunto para que
a garantia e exercicio dos direitos fundamentais seja concedida a todos os
cidadéos, a funcio precipua do Poder Legislativo é a criagdo de normas
que abarquem em sua quase totalidade as necessidades dos cidadaos,
como também regular os direitos abstratos constantes na Constituigao da
Republica, ao Poder Executivo cabe a efetivagio dos direitos fundamentais
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através das politicas publicas, ficando a cargo do Poder Judicidrio a
interpretagdo das leis e também a guarda da Constitui¢ao da Republica.

Ocorre que por diversas vezes, geralmente por questdes politicas,
os poderes Executivo e Legislativo ndo cumprem com seus deveres perante
aos cidaddos e estes recorrem ao Poder Judicidrio, através do processo
judicial, para que tenham seus direitos Constitucionalmente garantidos
assegurados.

Por muitas das vezes por falta de regulamenta¢io ou até mesmo por
querer externar uma solugao favordvel ao jurisdicionado, o Poder Judicidrio
faz uma interpretagao extensiva das leis e da prépria Constitui¢io, o que
gera o fendmeno denominado Ativismo Judicial, criticado por muitos, mas
que por muita das vezes garante direitos basicos aos cidadaos, que estavam
sendo suprimidos pela inércia dos demais poderes.

Mas até mesmo decisdes ativistas devem estar em consonincia
com o devido processo legal, tendo o magistrado que respeitar os limites
legais para entabular uma decisao, todas as decisoes devem considerar
as consequéncias priticas que ela acarretard no mundo juridico, e
consequentemente na vida dos cidadaos.

O processo ¢ o mecanismo que o cidadao possui para que seus
direitos fundamentais constitucionalmente garantidos sejam externados,
e para que isso ocorra ¢ necessdrio que o procedimento siga as regras
do devido processo legal, deste modo cabe aos julgadores e a todos os
participantes da relacio processual cautela, pois a0 tomar uma decisao ou
a pleitear uma decisao ativista é necessirio se antever as consequéncias da
mesma.

A democracia e o respeito a constitui¢do devem sempre ser
os principios norteadores das decisdes judiciais, o processo precisa ser
democrdtico, estabelecido de maneira a haver didlogo, de forma a trazer
possibilidade de participagao dos envolvidos na formacio das decisoes,
0 juiz precisa agir de forma plural, com o objetivo maior de buscar a
pacificagio social e a solugio dos conflitos, ao seguir essas regras com
certeza se terd decisdes mais justas e acertadas.

Portanto, o ativismo pode ocorrer desde que observado o devido
processo legal, com decisoes bem refletidas fundamentadas e que tenham
condigoes de serem cumpridas, pois de nada adianta uma decisao judicial
que ndo por ser exigida.
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Capitulo 18

PROTECAO DE DADOS E DISCRIMINACAO
NO CONTRATO DE TRABALHO
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1 Introducao

Somos testemunhas de uma profunda alteragio do modo como
nos relacionamos, comunicamos e trabalhamos. FEstamos
experimentando o que se convencionou chamar de quarta revolu¢ao
industrial, marcada pelo emprego da tecnologia, com destaque para o uso
da inteligéncia artificial, da internet das coisas, e da robética, dentre vdrias
outras novidades.

A essa profunda transformagio, viabilizada por novas tecnologias
associadas a uma disponibilidade nunca antes vista de dados, o principal

insumo da chamada sociedade orientada a dados, nao poderia passar imune
o Direito do Trabalho.

Como nao poderia deixar de ser, as relacoes de trabalho estao
sendo impactadas em vdrios aspectos: a temida substitui¢io da mao-de-
obra humana pelas mdquinas, o desaparecimento e o surgimento de novas
profissdes, o trabalho via plataformas, a substituicao das decisdes humanas
por decisdes automatizadas, consideradas mais eficientes e, a principio,
neutras, sem vieses.

Com essa nova realidade, tem-se uma intensifica¢io do uso da
tecnologia por parte dos empregadores, objetivando a selegao e a admissio,
o controle e a fiscalizagio e, ainda, a dispensa de trabalhadores. Isso faz com
que seja relevante o estudo da prote¢ao de dados no 4mbito das relacoes de
trabalho, notadamente, nas relages de emprego.

A temitica é extremamente pertinentee atual, haja vista que estamos

1 Mestranda em Direito e Inovagio pela Universidade Federal de Juiz de Fora — UFJE Pés-
Graduada em Direito e Processo do Trabalho pela Estdcio de S4. Pés-Graduada em Direito
Empresarial e Econémico pela UFJE Professora de Direito e Processo do Trabalho do curso de
Direito das Faculdades Integradas Vianna Junior. fmariareis@yahoo.com.br
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sendo, cada vez mais, induzidos a disponibilizarmos nossos dados, que, ao
serem tratados, geram informagées que acabam sendo utilizadas contra
nds mesmos, como por exemplo, nas contratagoes de seguros, quando das
andlises para concessao de crédito, contratacio e dispensa de empregados.
Em verdade, as oportunidades de vida estao sendo definidas a partir do
tratamento de dados, motivo pelo qual cresce em importincia o estudo da
discriminagao dentro desse contexto.

2 A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais

Em que pese, de longa data, diversos paises ji se ocupassem da
protecao de dados pessoais, com destaque para a regulamentagio da
matéria no Ambito da Unido Europeia, o Brasil carecia, até 2018, de efetiva
e especifica disciplina da matéria.

Até entdo, a prote¢io de dados contava com a tutela da Constituigao
Federal que, em seu artigo 5°, X garante a inviolabilidade da privacidade
e da intimidade, no seu inciso XII protege o sigilo da correspondéncia
e dos dados, e, no inciso LXXII prevé o habeas data para assegurar o
conhecimento de informagées constantes de registros ou bancos de dados
de entidades governamentais ou de cardter publico, bem como para a
retificagdo de dados pessoais.

J4 na esfera infraconstitucional outros diplomas normativos, em
alguma medida, também j4 tutelavam o tratamento de dados. Neste
sentido, importante mencionar o Cédigo Civil, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, a Lei do Habeas Data, a Lei de Acesso a Informacgao, a Lei
do Cadastro Positivo e a Lei 12.965/2014, mais conhecida como Marco
Civil da Internet.

Entretanto, a tutela do tratamento de dados pessoais nesse cendrio
nao se mostrava adequada, nem se alinhava as disposi¢oes legislativas
presentes em outros paises, deixando o Brasil em uma incoémoda
posicao no cendrio internacional, tendo questionada a confiabilidade do
compartilhamento de dados no 4mbito nacional, o que poderia, inclusive,
criar entraves ao desenvolvimento econdmico.

A mencionada inadequagio era fruto do fato de que os referidos
atos normativos nao foram concebidos para a regularem questoes que se
colocam num cendrio de produgio e tratamento ininterruptos de dados,
em proporgdes jamais vistas. Além do que, hd indiscutivel interesse em um
equilibrio na protegio de dados em escala mundial, inclusive, em razao do
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fluxo transfronteirico de dados pessoais.

Era preciso criar uma norma que disciplinasse padroes adequados
de protecao aos dados pessoais. Assim, foi criada a Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais (LGPD), Lei 13.709/2018, dispondo, nos termos do seu
art. 19, sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais,
por pessoa natural ou juridica de direito publico ou privado, objetivando
a protecdo dos direitos fundamentais de liberdade e de privacidade, bem
como o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Feitas tais consideracoes, ¢ em conformidade com objetivo do
presente estudo, é importante destacar dois aspectos da LGPD, a saber:
seus principios e as hipdteses de tratamento dos dados pessoais.

3 Os Principios da LGPD

Alei13.709/2018 aponta, além da boa-fé, um total de dez principios
que devem ser observados nas atividades de tratamento de dados pessoais.

De acordo com Larissa Matos:

Os principios sao o 4mago da LGPD, informando ¢ orientando a
aplicacdo e interpretagio da prépria lei, que é alicerce para boas praticas
no tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais; e que
tem o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e
de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural, em consonancia com o art. 1° da LGPD. (MATOS, 2020, p.
17-18).

Vejamos os principios dispostos no art. 6° da LGPD e que servem
de diretrizes gerais para sua correta aplicagao e interpretagao:

Principio da boa-fé: também previsto no Cédigo Civil e no Cédigo
de Defesa do Consumidor. Por previsio expressa no caput do art. 6° da lei
13.709/2018, deve nortear as atividades de tratamento de dados pessoais,
gerando os deveres anexos de informagao, cooperacio e assisténcia.

Principio da finalidade: o art. 6°, I da Lei 13.709/2018 impoe
o tratamento de dados para propésitos legitimos, especificos, explicitos
e informados ao titular, impossibilitando o tratamento posterior em
desacordo com tais finalidades. Assim, é preciso que seja devidamente
explicitado o que serd feito com os dados pessoais objeto de tratamento.

Em fungio desse principio, de acordo com Ant6nio Henrique
Albani Siqueira:

Deverd o controlador buscar sempre descrever, da forma mais
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pormenorizada e detalhada possivel, de maneira destacada das demais
cldusulas contratuais: (a) o propdsito/finalidade do tratamento; (b) os
meios empregados para a realizacdo do tratamento; (c) a extensio e
duracio do tratamento, estabelecendo um marco temporal para o seu
encerramento e eliminagio dos dados, (d) informacées de contato do
controlador, e (e) informagées acerca do uso compartilhado de dados
pelo controlador. (SIQUEIRA, 2019, p. 31).

Principio da adequagao: previsto no art. 6°, II da LGPD, determina

que deve haver compatibilidade do tratamento dos dados com as finalidades
informadas ao titular, de acordo com o contexto do tratamento. Dessa
forma, deve haver coeréncia entre o tratamento dos dados e as finalidades.

Principio da necessidade: contemplado no art. 6°, III, estabelece

que o tratamento dos dados deve se dar na exata medida do necessdrio
para a realizacdo da sua finalidade, com abrangéncia dos dados pertinentes,
proporcionais e nio excessivos em relagao as finalidades do tratamento de

dados.

De acordo com luri Pinheiro e Vélia Bomfim, os principios da

finalidade, adequagio e necessidade,

[...] formam um tripé do ntcleo duro de legitimacio do tratamento
de dados, eis que sempre serd preciso ponderar criteriosamente se a
operagio realizada estd se restringindo 3 finalidade especifica que
justifica o seu uso; se ¢ adequada ao fim pretendido e se estd sendo
realizada sem excessos, limitando-se apenas ao necessario. (PINHEIRO,

BOMFIM, 2020, p. 53).

Principio do livre acesso: presente no art. 6°, IV, garante, aos

titulares dos dados, a consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duragio
do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais.

Relacionadas a tal principio, as disposi¢coes dos arts. 9° e 18, da

LGPD. Vejamos:

Art. 9° O titular tem direito ao acesso facilitado as informagées sobre
o tratamento de seus dados, que deverio ser disponibilizadas de forma
clara, adequada e ostensiva acerca de, entre outras caracteristicas
previstas em regulamentagio para o atendimento do principio do livre
acesso:

I - finalidade especifica do tratamento;

II - forma e duracio do tratamento, observados os segredos comercial
e industrial;

IIT - identificagao do controlador;

IV - informacées de contato do controlador;
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V - informagoes acerca do uso compartilhado de dados pelo controlador

e a finalidade;
VI - responsabilidades dos agentes que realizardo o tratamento; e

VII - direitos do titular, com mengao explicita aos direitos contidos no
art. 18 desta Lei.

J4 nos termos do artigo 18:

Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador,
em relagio aos dados do titular por ele tratados, a qualquer momento
e mediante requisi¢io:

I - confirmacio da existéncia de tratamento;
II - acesso aos dados;
III - corregdo de dados incompletos, inexatos ou desatualizados;

IV - anonimizagio, bloqueio ou elimina¢io de dados desnecessérios,
excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei;

V - portabilidade dos dados a outro fornecedor de servigo ou produto,
mediante requisicio expressa, de acordo com a regulamentacio da
autoridade nacional, observados os segredos comercial e industrial;

VI - eliminagio dos dados pessoais tratados com o consentimento do
titular, exceto nas hipdteses previstas no art. 16 desta Lei;

VII - informagio das entidades publicas e privadas com as quais o
controlador realizou uso compartilhado de dados;

VIII - informagao sobre a possibilidade de nao fornecer consentimento
e sobre as consequéncias da negativa;

IX - revogacdo do consentimento, nos termos do § 5° do art. 8° desta
Lei.

Principio da qualidade dos dados: nos termos art. 6°, V da LGPD
¢ a “garantia, aos titulares, de exatidao, clareza, relevincia e atualizagao dos
dados, de acordo com a necessidade e para o cumprimento da finalidade
de seu tratamento;”.

Principio da transparéncia: previsto no art.6°, VI da lei, consiste
na “garantia, aos titulares, de informagées claras, precisas e facilmente
acessiveis sobre a realizacio do tratamento e os respectivos agentes de
tratamento, observados os segredos comercial e industrial;”.

A respeito, o art. 10, §2° da LGPD prevé que cabe ao controlador
a adogao de medidas objetivando garantir a transparéncia do tratamento
de dados baseado em seu legitimo interesse.

Medidas em conformidade ao principio da transparéncia sio
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observadas ainda nos arts. 20, §1°, 41 caput e §1°, e no art. 48, todos da
Lei 13.709/2018.

Principio da seguranca: nos termos do art. 6°, VII, trata-se da
“utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais de acessos nao autorizados e de situagoes acidentais ou ilicitas de
destruicdo, perda, alteragio, comunicagio ou difusio;”.

Impoe-se assim, aos agentes de tratamento, a ado¢io de medidas
razodveis que estejam ao seu alcance de modo a evitar o vazamento de
dados e o seu acesso nao autorizado.

Principio da prevencao: previsto no art. 6°, VIII da lei, diz respeito
a “ado¢io de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do
tratamento de dados pessoais;”. Assim, cabe aos agentes de tratamento de
dados a ado¢ao de medidas voltadas a prevenir a ocorréncia de prejuizos.

Principio da nio discriminagio: o art. 6°, IX dispde sobre a
“impossibilidade de realizacdo do tratamento para fins discriminatérios
ilicitos ou abusivos;”.

Nesse sentido, a lei proibe em seu art. 21, que os dados pessoais
que digam respeito ao exercicio regular de direito por parte do titular sejam
utilizados em seu prejuizo. Além disso, tutela de maneira mais enfdtica
uma categoria especial, os dados pessoais sensiveis, regulados de forma
mais restrita, tendo em vista o seu elevado potencial de viabilizar praticas
discriminatdrias.

Aqui importa mencionar que, dentre os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil estd “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, S€xo, cof, idade e quaisquer outras formas
de discrimina¢do.”, conforme prevé o art. 3°, IV da Constitui¢io Federal.

Além da previsao constitucional, cabe destacar que Brasil ratificou
a Convengdo 111 da Organizagio Internacional do Trabalho (OIT), que
disp6e sobre a discriminagio em matéria de emprego e profissao. De acordo
com referida conveng¢io, o termo “discriminag¢ao” é tido como:

a) toda distingdo, exclusio ou preferéncia, com base em raga, cor,
sexo, religido, opinido politica, nacionalidade ou origem social, que
tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou de
tratamento no emprego ou profissio;

b) qualquer outra distin¢do, exclusio ou preferéncia que tenha por
efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou tratamento
no emprego ou profissio, conforme pode ser determinado pelo Pais-
membro concernente, apds consultar organizagoes representativas de
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empregadores e de trabalhadores, se as houver, e outros organismos

adequados.

Tem-se ainda, a lei 9.029/95, que determina em seu art. 1°: “E
proibida a ado¢io de qualquer prética discriminatéria e limitativa para
efeito de acesso a relagao de trabalho, ou de sua manutengio, por motivo
de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagao familiar, deficiéncia,
reabilitagdo profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as
hipéteses de protegao a crianca e ao adolescente previstas no inciso XXXIII
do art. 7° da Constitui¢io Federal.”

Por fim, o principio da responsabilizagio e prestagio de contas:
previsto no art. 6°, X da LGPD que determina a “demonstracio, pelo
agente, da ado¢ao de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia
e o cumprimento das normas de prote¢io de dados pessoais e, inclusive,
da eficdcia dessas medidas.” Tal principio pode levar a responsabilizagio do
controlador ou do operador dos dados.

Analisados os principios, importa agora, tratar das hipdteses de
tratamento dos dados pessoais.

4 As hipoteses de tratamento de dados pessoais

A LGPD enumera em seu artigo 7° as hipSteses em que o
tratamento de dados pessoais poderd ser realizado, sendo que as hipéteses
de tratamento dos dados pessoais sensiveis estao dispostas no art. 11 do
referido texto legal, com a previsdo de diretrizes mais rigidas.

As hipéteses previstas no artigo /°, sao as seguintes:

Consentimento do titular (art. 79, I): assim é preciso que ocorra a
anuéncia do titular para que os dados sejam tratados.

Importante observar que o consentimento deve ser livre especifico
e informado, e que, nos termos do art. 7°, §4°, ele deixa de ser exigido
em se tratando de “dados tornados manifestamente publicos pelo titular,
resguardados os direitos do titular e os principios previstos” na LGPD.

Cumprimento de obrigacio legal ou regulatéria pelo controlador
(art. 70, II): situagdo em que o tratamento dos dados visa atender o interesse
publico.

Pela administragao publica, “para o tratamento e uso compartilhado
de dados necessdrios a execu¢do de politicas publicas previstas em leis e
regulamentos ou respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos
congéneres” (art. 7°, III), hipétese em que devem ser observadas as
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disposi¢des do Capitulo IV da Lei, concernente ao Tratamento de Dados
Pessoais Pelo Poder Publico.

Para a “realizacio de estudos por 6rgao de pesquisa, garantida,
, .. ~ . »
sempre que possivel, a anonimizagao dos dados pessoais” (art. 7°, IV);

Quando “necessirio para a execugio de contrato ou de
procedimentos preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o

titular, a pedido do titular dos dados” (art. 70, V):

Para o “exercicio regular de direitos em processo judicial,
administrativo ou arbitral, esse tltimo nos termos da Lei n°® 9.307”, (art.
7° VI): nota-se aqui uma garantia ao direito das partes de produzir provas
em processo judicial, mesmo que se relacionem a dados pessoais.

Para a “prote¢do da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de
terceiro” (art. 7°, VII).

Para a “tutela da satde, exclusivamente, em procedimento realizado
por profissionais de sadde, servigos de satide ou autoridade sanitdria” (art.
70 VIII): previsao que visa resguardar o interesse coletivo.

q g

Quando “necessdrio para atender aos interesses legitimos do
controlador ou de terceiro, exceto no caso de prevalecerem direitos e
liberdades fundamentais do titular que exijam a protecio dos dados
pessoais” (art. 7°, IX).

Para a “prote¢do do crédito, inclusive quanto ao disposto na
legislagao pertinente” (art. 7°, X).

J4 as bases legais para o tratamento de dados pessoais sensiveis estao
dispostas no art. 11 da LGPD, nos seguintes termos:

Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente poderd
ocorrer nas seguintes hipéteses:

I - quando o titular ou seu responsdvel legal consentir, de forma
especifica e destacada, para finalidades especificas;

II - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hipSteses em
que for indispensdvel para:

a) cumprimento de obrigacio legal ou regulatéria pelo controlador;

\

b) tratamento compartilhado de dados necessdrios 2 execugio, pela
administracao publica, de politicas publicas previstas em leis ou
regulamentos;

¢) realizagdo de estudos por 6rgao de pesquisa, garantida, sempre que
possivel, a anonimizacio dos dados pessoais sensiveis;

d) exercicio regular de direitos, inclusive em contrato e em processo
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judicial, administrativo e arbitral, este tltimo nos termos da Lei n°

9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);
e) protegao da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro;

f) tutela da satde, exclusivamente, em procedimento realizado por
profissionais de satde, servicos de satide ou autoridade sanitdria;

g) garantia da prevencio a fraude e a seguranca do titular, nos processos
de identificacdo e autenticacio de cadastro em sistemas eletronicos,
resguardados os direitos mencionados no art. 9° desta Lei e exceto no
caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que
exijam a protegdo dos dados pessoais.

A partir dessas hipéteses, o controlador, aquele a quem compete
as decisoes relacionadas ao tratamento dos dados pessoais, deve identificar
criteriosamente as bases legais de tratamento, e optar por aquela que lhe
traga mais seguranca. O consentimento, por exemplo, ¢ uma base de
tratamento bastante questionada quando se trata do contrato de trabalho,
dada a hipossuficiéncia do empregado.

Uma vez pontuadas as bases legais de tratamento, passa-se, a seguir
a0 estudo do tratamento de dados pessoais no 4mbito do contrato de

trabalho.

5 O Tratamento de Dados Pessoais e a Discriminacéio no Ambi-
to do Contrato de Trabalho

Quando se trata das relagoes de trabalho é inegdvel o intenso fluxo
de dados, que jd sao coletados antes mesmo da celebracao do contrato,
na chamada fase pré-contratual, que envolve os processos seletivos e
procedimentos admissionais. Durante a fase contratual, quando se
verifica a prestacdo de servigos o tratamento de dados pelo empregador
se intensifica, inclusive, com utilizagdo de programas de gestao como o
e-social. Além disso, o tratamento de dados se verifica ainda, na fase ps-
contratual.

Muito embora a LGPD nao faga mengio expressa as relacoes de
trabalho, ndo se questiona a sua aplicagdo a esse ramo do Direito. Assim,
todos os principios acima estudados devem nortear as relagoes empregado
— empregador. Nesse sentido, a licio de Larissa Matos:

No campo trabalhista, é possivel afirmar que todos os principios sio
aplicdveis, pois se trata de relagio contratual balizada pela boa fé. Dessa

forma, fica impedido o empregador de coletar dados do empregado,
em quaisquer das fases do contrato (pré-contratual, contratual e pds-
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contratual), que nao tenha propésitos legitimos e que nao observem os
principios que norteiam o Direito do Trabalho.

Além disso, deve o empregador sempre informar ao empregado o

intuito, o destino e o tempo de armazenamento da coleta, bem como

agir sem discrimina¢do, com responsabilidade ¢ de forma menos

invasiva para a consecugio dos seus objetivos. (MATOS, 2020, p.18).

Dentro desse contexto, importa mencionar o principio da

niao discriminagio, previsto no art. 6°, IX da Lei 13.709/2018. Como

mencionado, a adogao de prdticas discriminatdrias jd contava com vedagao

em nosso ordenamento juridico desde o texto constitucional, passando, na

esfera trabalhista, pela Convengao 111 da OIT ratificada pelo Brasil, Lei

9.029/1995 e sumula 443 do TST, que entende discriminatéria a dispensa

do empregado portador do virus HIV ou de outra doenca grave que gere
estigma ou preconceito.

A previsao expressa do principio da nao discriminagao, quando da
regulamentagio do tratamento de dados pessoais é de extrema relevincia,
haja vista que através do cruzamento desses dados com o auxilio de recursos
de inteligéncia artificial, em especial, dos algoritmos, é possivel a criagio de
perfis que serio utilizados nas mais diversas situagoes, inclusive, para fins
de admissdo, promogio e dispensa de empregados.

Assim, ¢ preciso considerar que 0s recursos tecnolégicos hoje
empregados nas mais diversas situagoes, sao capazes de capturar dados de
toda ordem, inclusive, aqueles com elevado potencial discriminatério, os
dados pessoais sensiveis. Nos termos do art. 5°, II da LGPD, mas nio
apenas: dados pessoais “sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa,
opinido politica, filiagio a sindicato ou a organiza¢io de cardter religioso,
filoséfico ou politico, dado referente a satide ou a vida sexual, dado genético
ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural”.

Conforme Manuel Martin Pino Estrada:

[...] ) usando dados sensiveis é possivel saber se uma pessoa poderd
ficar doente, consequentemente, um empregador poderd usar isso para
contratd-la ou nio, afinal, esse poderd conhecer a sua frequéncia cardiaca,
pressao sanguinea, respiracio e até o tipo genético dela, sabendo, assim,
se terd condigoes de trabalhar em um ambiente estressante ou onde seja
usada muita forca fisica, por exemplo. [...] (ESTRADA, 2022, p. 131).

Diante desse cendrio, de intenso tratamento de dados pessoais
e de crescente emprego da inteligéncia artificial, os algoritmos ganham
papel de destaque na detecgao de padroes e predigao de resultados futuros.
No universo do trabalho os algoritmos estao sendo utilizados para a
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contratagao, vigilincia, promogao e até mesmo dispensa de empregados.

Aparentemente as decisdes tomadas pelos algoritmos sao imparciais,
destituidas de vieses e mais eficientes que as decisées humanas. Entretanto,
¢ fato que nio se trata de uma verdade absoluta. Muito pelo contrdrio! A
imparcialidade dos algoritmos nao é uma realidade. Tanto que, muito se
discute sobre a chamada discriminagao algoritmica.

A discrimina¢io levada a efeito pelos algoritmos, pode ser
consequéncia da qualidade dos dados fornecidos, que serdo classificados e
interpretados pelo algoritmo, para ao final tomar decisoes, ou mesmo da
prépria visio de mundo do programador.

A discriminagido no tratamento automatizado de dados jd foi
amplamente demonstrada por meio de casos reais. A Amazon, por
exemplo, em 2015, abandonou o uso de um algoritmo para recrutamento
de empregados ao identificar que a ferramenta apresentava um viés sexista,
uma vez que vinha preterindo mulheres que se candidatavam a uma vaga,
incorrendo em discriminagao de género. Hd situagdes reais que retratam
também a discriminagio algoritmica fundada na origem racial, dentre
outras.

Nesses casos, além do principio da nio discriminagdo, outros
principios previstos na LGPD podem ser invocados, dentre eles, os
principios da finalidade, da adequagio, da transparéncia, necessidade e da
prevengao.

Por exemplo, na fase pré-contratual, cabe ao empregador agir com
mdxima cautela, solicitando aos candidatos apenas os dados estritamente
necessdrios ao anunciar uma vaga de emprego. A titulo de ilustragao vale
mencionar que os antecedentes criminais do empregado somente podem
ser averiguados em hipéteses bastante restritas firmadas na jurisprudéncia

do TST.

J4 o principio da transparéncia se faz presente quando se consagra,
no art. 20 da LGPD, o direito do titular dos dados de solicitar a revisao
das decisdes automatizadas, com o dever do controlador de prestar
“informagoes claras e adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos
utilizados para a decisao automatizada, observados os segredos comercial
e industrial”.

Assim como os principios, de igual modo, as bases legais ou
hipéteses de tratamento devem ser observadas pelo empregador, o que traz
maior seguranga, inclusive, aos titulares dos dados pessoais.

Com relagio ao consentimento, importante a licio do saudoso
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professor Danilo Doneda:

[...] Para tal fim, dois aspectos em especial do consentimento devem
ser destacados. O primeiro é que esse se apresenta como um elemento
acessorio, sempre ligado a uma determinada situacao que o fundamenta
— que pode ser a realizacio de um contrato, a inscri¢io em um concurso
ou tantas outras situacoes.

O confronto com situagdes reais revela que, em tais situagbes, a
alternativa a nao revelacio dos dados pessoais pelo seu titular costuma
ser uma — por vezes, brutal — rentincia a determinados bens ou servigos.
A disparidade de meios e de poder entre a pessoa de quem é demandado
o consentimento para utilizacio dos dados pessoais em contemplagio
da realizacio de um contrato e aquele que os pede faz com que a
verdadeira opgao que lhe reste seja, tantas vezes, a de “tudo ou nada’,

pegar ou largar”. (DONEDA, 2019, p. 298-299).
Em se tratando do contrato de trabalho a realidade narrada pelo
ilustre doutrinador se coloca, haja vista a hipossuficiéncia do trabalhador.

Assim, as hipdteses de tratamento mais frequentes e mais seguras,
acabam sendo: o cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria; b)
execugao de contrato ou de procedimentos preliminares a ele relacionados;
c) exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou
arbitral.

Como se nota, o risco de cometimento de praticas discriminatdrias
a partir do tratamento de dados, em especial dos dados sensiveis, é bastante
elevado, o que requer a conscientiza¢io e enseja muita aten¢io por parte
das empresas empregadoras, sob pena de gerar a sua condenagio em
dissidios individuais e coletivos, e a imposicao de sang¢des pela Autoridade
Nacional de Prote¢io de Dados, a ANPD. Entretanto, ndo se pode deixar
de pontuar a discussao em torno da responsabilidade civil, quando se trata
do uso da inteligéncia artificial.

6 Consideracgoes finais

Em face do exposto, percebeu-se que a protegio da dados pessoais
no Brasil, somente mais recentemente recebeu tutela especifica, muito em
razdo da pressdo experimentada no cendrio internacional.

Verificou-se também, que, o tratamento dos dados pessoais deve
ser dar em conformidade com os principios dispostos na LGPD, e a
partir das hipdteses de tratamento igualmente previstas na lei, dentre as
quais, deve o controlador optar por aquela que lhe traga mais seguranca.
A observancia dos principios e das bases legais de tratamento contribuem
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para a mitigagao dos riscos, relacionados ao tratamento de dados, dentre
eles, a discriminacio.

E possivel se afirmar ainda, que, nas relagdes de trabalho, o uso
da inteligéncia artificial e dos algoritmos pode acentuar antigas mazelas,
em especial, a discriminagio, o fazendo sob uma aparente neutralidade,
subtraindo de um imenso contingente oportunidades de vida, por
exemplo, ao inviabilizar o acesso e permanéncia no trabalho, um direito
social constitucionalmente assegurado, por razoes de género e raca, dentre
outras.

Observou-se ainda que o empregador, enquanto controlador dos
danos, pode ser demando e responsabilizado em processo judicial, além de

receber san¢des da ANPD.
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1 Introducao

egundo a teoria desenvolvida pelo fildsofo alemao, Friedrich
Nietzsche, o esquecimento ¢ um instrumento transformador da
realidade humana, vez que desvincula o ser de forcas reativas. Assim, a
memoria, oriunda da dor, constitui um elemento fundamental do processo
civilizatério, entretanto, urge ser aliada ao esquecimento para a cria¢ao do

futuro e de novas perspectivas (TAVARES, 2021, p. 13).

Avista disso, percebe-se a importincia da temdtica do esquecimento
perante a sociedade, que adquire contornos mais complexos na dita era
da informagio, oriunda dos intensos avangos tecnoldgicos, em especial, a
ampla escala de utiliza¢ao da internet. Assim, em razao de sua capacidade
de fornecer uma gama expressiva de dados, sem uma determinagao precisa
quanto a sua duragio e disponibilidade na rede, ¢ possivel reviver fatos
passados de forma facilitada.

Ao passo que a manifestagio sobre ocorréncias pretéritas
demonstra-se legitima, é imperioso refletir sobre as consequéncias para
as partes envolvidas, que possui o condio de violar direitos e garantias
fundamentais, transpassando desde a condenagio no 4mbito penal até a
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capacidade de autodeterminagao dos individuos.

Dessa forma, por meio da anilise do episédio Urso Branco, da
série Black Mirror, o presente estudo propoe se debrugar acerca do direito
a0 esquecimento, valendo-se da narrativa da obra, em que a personagem
principal revive, de forma indiscriminada, um evento que faz mengao a
um fato delituoso praticado, constituindo sua condenagao, que ultrapassa
os limites da razoabilidade e fungao social da pena. A referida modalidade
punitiva remonta aos institutos da época da Idade Média, em que havia
a espetaculariza¢do da pena, representando um retrocesso no decorrer da
histéria.

Ademais, serd analisada a tese firmada pelo Supremo Tribunal
Federal, proveniente do recente julgamento do Recurso Extraordindrio
1.010.606, em que se discutiu a aplicabilidade do direito ao esquecimento
no caso de Aida Curi, oportunidade em que a repercussio geral foi
reconhecida ante a relevincia do tema, concluindo pela incompatibilidade
do instituto juridico em aprego com o texto constitucional. Nesse sentido,
¢ apresentado um exame do entendimento da Suprema Corte ante os
direitos fundamentais tutelados, relacionando com a obra Urso Branco
para fins de exemplificagao e comparagao do exposto.

Assim, a partir de uma vasta pesquisa bibliogrifica, é proposta
reflexdo sobre o direito ao esquecimento, que possui propriedades
complexas, nio objetivando a censura de fatos pablicos, mas sim a prote¢ao
dos direitos de personalidade das partes envolvidas, em especial a vida
privada, intimidade, honra e dignidade da pessoa humana, de acordo com
as possibilidades do caso particular.

2 Analise do episddio urso branco da série black mirror

Criada em 2011, por Charlie Brooker, Black Mirror é uma série
veiculada na plataforma de streaming Netflix que tem como tema central a
ficcao cientifica. Os episddios veiculados demonstram diferentes aspectos
da inovagio tecnolégica e como eles podem afetar a vida humana. E
interessante notar que o préprio nome do seriado (“espelho preto”, em
traducao livre), jd faz alusio ao impacto da tecnologia na vida cotidiana,
mais especificamente dos celulares, aqui utilizados como espelhos

percebidos de maneira dura e fria, conforme o préprio criador sugere.

E nesse contexto que a obra “Urso Branco” (segundo episédio da
segunda temporada) se desenvolve. O capitulo mostra um dia da vida da
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personagem principal Victoria Skillane, que se apresenta de forma errdtica,
sem saber quem ¢é ou o que ocorre & sua volta. A histéria é centrada em
Victoria, que passa por diversas situagoes de perseguicio sem entender
os motivos para tanto, acompanhada de outros personagens que apenas
filmam os acontecimentos, se portando de maneira passiva a tudo que
ocorre naquele ambiente, mas com curiosidade de registrar os momentos
pelos seus celulares, sem perder nenhum frame.

Ao longo da trama sio apresentados somente flashes da meméria
da Victoria, que permanece uma agente ausente de contexto e histdria
durante parte considerdvel das cenas. O climax acontece (alerta de spoiler)
quando ¢ revelado que Victoria é uma “criminosa’, que, com a ajuda do
seu namorado lain (que acabou por se suicidar ainda na prisao), raptou
a crianga Jemima, que foi morta por seu companheiro em uma floresta,
enquanto Victoria somente filmou o ato.

E interessante pontuar a necessidade de se referir 2 Victoria como
uma criminosa entre aspas, pois é revelado que a pena a ser enfrentada
por ela ¢ reviver esse momento por tempo indeterminado, apagando
sua memdria a0 fim de cada dia. Toda histéria é rica em simbolismos
relacionados ao crime cometido, como forma de alimentar a sede de
punic¢do da sociedade. Os simbolos que Victoria vé nas televisoes da sua
casa sao uma tatuagem do seu namorado, o fato de que ninguém a ajudava
e somente filmavam a perseguigao, refere-se as agdes da prépria Victoria e,
por fim, o urso branco, que batiza o episédio e consiste na Gnica pista que
a policia possuia do desaparecimento da Jemima, que levava consigo uma
pelticia no momento do rapto.

Em sintese, a histdria apresenta o fim de uma pessoa que cometeu
um crime e é - literalmente - relembrada dos seus atos diariamente, de
forma publica, além de receber puni¢ées também didrias, muito embora
sequer recorde ou entenda porqué estd sendo penalizada.

O episddio abre espaco para diversas reflexdes, como, por exemplo,
a espetacularizacio da violéncia, o fim social da pena, a ressocializagao do
preso e o direito ao esquecimento, este Gltimo que serd explanado ao longo
do estudo.

3 Direito ao esquecimento: marco conceitual

Para iniciar a explanagio do direito ao esquecimento, faz-se
necessdrio delimitar o 4mbito de conceituacio utilizado para a elaboracao
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do presente trabalho.

A prépria humanidade clama pela lembranga, queremos ser
lembrados pelos nossos feitos. Porém, serd que devemos registrar todos
os acontecimentos de nossa vida? Serd que queremos, daqui muitos
anos, ainda sermos lembrados por algo do nosso passado? Sao esses os
questionamentos que se fazem ao defender o direito ao esquecimento.

Com o aparecimento de novas tecnologias e os avangos da Internet,
a informagio circula cada vez mais rdpida e as noticias veiculadas acabam

ganhando perpetuidade.

A internet ndo esquece. Ao contririo dos jornais e revistas tradicionais,
cujas edicbes antigas se perdiam no tempo, sujeitas ao desgaste do seu
suporte fisico, as informagoes que circulam na rede ali permanecem
indefinidamente. Pior: dados pretéritos vém a tona com a mesma
clareza dos dados mais recentes, criando um delicado conflito no campo
do direito. De um lado, é certo que o publico tem direito a relembrar
fatos antigos. De outro, embora ninguém tenha direito de apagar os
fatos, deve-se evitar que uma pessoa seja perseguida, ao longo de toda a

vida, por um acontecimento pretérito. (SCHREIBER, 2013, p. 466).

Assim, o direito ao esquecimento, no Ambito juridico, aparece

como uma ferramenta de defesa daqueles que querem ser esquecidos ou

desvinculados de fato pretérito, que nao mais refletem sua personalidade
atual ou ainda que traz lembrancas de ocasido trégica.

Trata-se de mecanismo de protegao aos direitos da personalidade,
aqui incluida a privacidade e a intimidade, e em um ambito /azo, a prépria
dignidade da pessoa humana.

Nas palavras de Renata Lourengo Pereira Abrao (2020, p. 21):

Trata-se de direito que tem por objetivo possibilitar que individuos
cujo passado venha a causar vergonha, tristeza, ou discriminacdes,
possam recomegar, se reinventar, voltar 2 vida normal, sem suportar
eternamente estigmas ou acontecimentos do passado que venham a
ofender seus direitos da personalidade.

Importa dizer ainda que o direito ao esquecimento possuem
geragoes, tendo se modificado com o decorrer do tempo:

Em extrema sintese, a primeira [geracdo] consiste no direito de nao
ver republicada uma noticia, j4 legitimamente publicada, quando
transcorreu um perfodo de tempo considerdvel e nio haja um
interesse publico atual na republicacio dessa noticia. A segunda, jd
pos Internet e delineada na decisao n. 5.525 de 2012 do Tribunal de
Cassacio italiano, ¢ o direito de contextualizar a informacio. A terceira,
individualizada a partir do caso Google Spain e depois reafirmada no
Regulamento Europeu 679/2016, é o direito de cancelar dados pessoais
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em determinadas circunstincias. (DE CICCO, 2020, p. 03).

Percebe-se que a Internet, que pode ser chamada de meméria
digital, é mais abrangente que a meméria social. E ela nao esquece. Fala-
se, entao, de desinxagao, pois a informagao continuaria, em algum nivel,
disponivel.

Desta feita, ndo se pode reescrever a histéria, “[...] mas hd direito
de evitar que tais fatos sejam reapresentados (muitas vezes, de maneira
sensacionalista) fora do seu contexto origindrio (tempo e espago) de modo
a oferecer um retrato incompativel com a atual identidade da pessoa.”

(SCHREIBER, 2013, p. 468).

Todavia, os direitos protegidos pelo esquecimento se contrapoem
aos direitos da liberdade de expressao, liberdade de imprensa e do livre
acesso a informacao. E nesse sentido a decisio recente do STE, estudada
no tépico a seguir.

4 Andlise da decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o di-
reito ao esquecimento

O Supremo Tribunal Federal (STF), em julgamento do Recurso
Extraordindrio 1.010.606/R], por maioria dos votos, negou provimento
a0 recurso, fixando a seguinte tese:

E incompativel com a Constitui¢io Federal a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razio
da passagem do tempo, a divulgagio de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos ¢ publicados em meios de comunicagio social —
analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressio e de informagio devem ser analisados caso a
caso, a partir dos pardmetros constitucionais, especialmente os relativos
a protecio da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade
em geral, e as expressas e especificas previsoes legais nos 4mbitos penal
e civel. (STE RE 1.010.606. Rel. Min. Dias Toffoli. Publicado em
11/02/2021).

A motiva¢do do julgamento pela Suprema Corte adveio do
ajuizamento de uma Ao indenizatéria pelos familiares de Aida Curi. Em
sintese, o caso em tela se refere ao estupro tentado (a época denominado de
curra) e homicidio de Aida Jacob Curi, ocorrido em 1958, praticado por
trés jovens que, apds o assassinato, atiraram o corpo da vitima do alto de
um edificio em Copacabana - Rio de Janeiro. Dois dos acusados (Ronaldo
Castro e Antdnio Souza) foram absolvidos do crime de homicidio e
condenados por atentado violento ao pudor e tentativa de estupro.
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Antonio desapareceu e nio cumpriu sua pena. Jd o terceiro envolvido,
Cissio Murilo, foi considerado culpado, mas, por ser menor ao tempo do
crime, ndo cumpriu pena.

Apés cerca de 50 anos do ocorrido, o programa “Linha Direta”,
exibido pela Rede Globo de Televisao, realizou uma simula¢ao do crime,
na qual foram divulgadas informacoes da vitima e do evento delituoso,
bem como veiculagio da imagem de Aida Curi e seus familiares.

Essa exibi¢ao provocou a irresignacio dos irmaos da vitima, que nao
verificavam razdo para que o crime fosse revivido, provocando a repeti¢ao
de uma dor que havia sido amenizada pelo decurso do tempo, e, assim,
acionaram o Judicidrio pleiteando indenizagao.

A Agao foi julgada improcedente na instincia origindria. Em grau
recursal, a Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro (TJR]) negou provimento ao recurso, por maioria dos
votos. Foram opostos dois Embargos de Declaragio pelos autores, sem
haver o acolhimento da pretensao. Os vencidos interpuseram Recurso
Especial e Extraordindrio, os quais tiveram o provimento negado em sede
de juizo de admissibilidade.

Com fulcro no art. 1.042 do Cédigo de Processo Civil, houve a
interposi¢dao de agravo, objetivando o destrancamento dos recursos. O
Superior Tribunal de Justica (ST]) deu provimento ao agravo e negou
provimento do Recurso Especial. Por consectdrio, os autos foram
remetidos & Suprema Corte, em virtude da alegacio de violagao dos
seguintes dispositivos constitucionais: art. 1°, inciso III, art. 5°, caput e
incisos III e X e art. 220, §1°, oportunidade em que foi reconhecida a
Repercussiao Geral (Tema n° 786), bem como o provimento do agravo
para a admissibilidade do Recurso Extraordindrio.

Quanto as fundamentacoes utilizadas por cada ministro, tem-se
que o relator, ministro Dias Toffoli, votou pelo nao provimento do recurso
e pelo indeferimento do pedido de reparacio de danos ora formulado,
argumentando, em suma, que nao se verifica o direito ao esquecimento
como um direito constitucionalmente previsto e que a veiculagao televisiva
da simulag¢do do crime, por si s6, ndo representa abuso & memoria da Aida,
vez que os fatos relembrados ja eram de conhecimento publico e veridicos.
Ademais, o ministro pontuou que eventual lucro auferido pela recorrida
advém da prépria atividade comercial da empresa e ndo pode ser entendida,
unicamente, como violadora de direitos da personalidade.

Acompanharam o voto do relator, em seus termos supracitados,
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os ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Cdrmen Licia, Ricardo
Lewandowski e o entdo presidente da Corte, o ministro Luiz Fux. Este
ltimo divergiu em parte do voto do relator, sustentando que o direito ao
esquecimento pode ser aplicdvel a determinados casos, contudo, é incabivel
em episddios de grande repercussao, como era a questdo ora julgada. O
ministro Roberto Barroso afirmou suspeigao.

Por sua vez, o ministro Nunes Marques votou pela procedéncia
parcial do recurso para reconhecer o direito a indenizagao por dano moral
aos autores, ressalvando que nao hd mengao expressa na Carta Magna de
um “direito ao esquecimento’. O voto se fundamentou na desnecessdria
exposicdo da vitima e na auséncia de importancia histérica suficiente do
caso, caracterizando a sua reconstitui¢io como “midiatizagao reiterada”,
o que viola o direito fundamental & imagem e & privacidade, ensejando,
assim, a indenizacao.

Noutro giro, o ministro Edson Fachin votou pela procedéncia
parcial da agdo para reconhecer a existéncia do direito ao esquecimento no
ordenamento juridico pdtrio e negar, no caso em andlise, a pretensao dos
recorrentes.

O voto vogal do ministro Gilmar Mendes se deu em prol do
provimento parcial do recurso, entendendo ser cabivel a indenizacio
moral pela exposi¢ao dos dados pessoais dos envolvidos nos fatos, ainda
que estes tenham ocorrido hd décadas atrds ou possuam relevante valor
social e histérico, com fundamento no direito a intimidade, vida privada e
protegao ao nome e imagem.

Por seu turno, o ministro Marco Aurélio desproveu o recurso,
ao argumento de que as decisoes proferidas pelo juizo @ guo e o érgao
revisor nao merecem censura, visto que nao houve ato ilicito e o recurso
extraordindrio interposto é incapaz de rever os fatos ora julgados.

Diante de tudo que foi exposto, foi fixada a tese supracitada,
que estabeleceu que o direito ao esquecimento é incompativel com a Lei
Fundamental e eventuais excessos do exercicio da liberdade de expressao e
de informagdo devem ser analisados de forma particular.

5 Articulaces entre o direito ao esquecimento e a obra urso
branco

De acordo com a teoria desenvolvida pelo socidlogo Zygmunt
Bauman, o mundo pés-moderno encontra-se diante da liquidez da
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sociedade e das relagdes. A referida volatilidade, como nio poderia deixar
de ser, altera a percepgao da sociedade em face a determinados valores.
A exemplo, a vida particular torna-se fluida, ao passo que a liberdade de
expressao tende a possuir aspectos mais rigidos (COELHO, 2020, p. 13).

Nesse cendrio, ¢ imprescindivel salientar que a tecnologia assume
um papel preponderante, visto sua capacidade de promover acesso a
informacio de maneira rdpida e facilitada, bem como sua inser¢io nos mais
diversos Ambitos da vida comum, o que promove mudangas constantes na
sociedade. Como efeito, observa-se o fendémeno da vigilancia liquida, em
que os mecanismos de vigilincia se ampliam silenciosamente, sendo, por
vezes, imperceptiveis ou tidos como algo comum.

Quanto a temadtica, tem-se destaque a  superexposigao,
principalmente nas redes sociais, o que contribui para o estremecimento
da vida privada no mundo hodierno por meio do excesso da contemplacio
individual. Conforme expresso por Bauman (2014, p. 04), a vigilancia
liquida abrange “[...] inventos contemporineos de um olhar globalizado
que nao deixa lugar para ocultagao”.

Partindo do exposto, verifica-se que na obra Urso Branco, a
personagem Victoria ¢ submetida a uma espécie de repeticio do delito
cometido, sem possuir ciéncia quanto a sua condigdo. Tal situacio
representa uma nitida viola¢ao aos seus direitos da personalidade, o que
fomenta o debate acerca do direito ao esquecimento, haja vista que a
punicio empregada a personagem transgride direitos constitucionalmente
previstos, tais como privacidade, intimidade e honra, além de descumprir
com a fungio social da pena.

A baila do Direito brasileiro, a maneira como Victoria foi penalizada
pelo delito cometido representa espécie de tortura, conforme tipificado
pela Lei n° 9.455/97, in verbis: “Art. 1°: Constitui crime de tortura: II
- submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego
de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental,
como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de cardter preventivo”

(BRASIL, 1997).

Dessa forma, verifica-se a auséncia de qualquer razoabilidade no
modo em que Victoria é submetida a pena na trama, remontando a formas
punitivas arcaicas, baseadas na vinganga dos particulares ou oriundas da
comogio social, visando promover grande sofrimento fisico e mental,
incidindo nas hipdteses de tortura, pritica totalmente vedada pelo
ordenamento juridico vigente, eis que a pena deve ser imposta de modo
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proporcional a atividade do agente, objetivando impedir a prdtica de novos
crimes, servindo de exemplo para os demais membros da sociedade, além
de preocupar-se em promover a ressocializagao do individuo.

Nesse sentido, mister salientar que a atividade punitiva é
incumbida, exclusivamente, ao Estado, sendo guiado por principios que
devem resguardar a ordem publica e o equilibrio social. Assim, nota-se
que a condenacio do individuo pautada na vinganca, a exemplo de como
ocorreu no episédio Urso Branco, fomenta a espetacularizacao da pena,
que hoje, pode ser agravada pelos canais mididticos, proporcionando
julgamentos maculados com clamor social.

Ademais, a forma de atuacao da midia, inclusive na esfera das redes
sociais, estimula a discussao acerca do direito ao esquecimento, tendo em
vista sua capacidade de reviver fatos pretéritos que nem sempre possuem
a mesma pertinéncia e interesse publico, entretanto, sao veiculados ante
a “auséncia de repertério técnico-juridico adequado para a profundidade
demandada nas noticias [...]. Isso porque a midia trabalha sob a égide da
imediaticidade e da superficialidade” (SASHIONE, 2021).

Para além da obra Urso Branco, existem diversas situagdes reais
que evidenciam a necessidade do direito ao esquecimento. A vista disso,
tem-se o caso da Beth Thomas, que ficou popularmente conhecida por
ser uma “crianca psicopata’, devido aos abusos praticados contra ela e
seu irmao pelo pai biolégico de ambos. A menina apresentava sinais de
frieza e agressividade jé com seis anos de idade e direcionava sua raiva para
animais e seu irmao, o qual chegou a agredir. Beth passou por um intenso
tratamento psicolégico e se recuperou positivamente, hoje atuando como
enfermeira, além de ter fundado uma companhia para auxiliar criangas que
sofreram os mesmos traumas que ela.

Ocorre que sua histéria foi amplamente divulgada no documentdrio
“A Ira de um Anjo”, que veiculou suas falas violentas em sessdes com seu
terapeuta. Dessa forma, ainda que Beth tenha construido um futuro
destoado das agdes anteriormente desempenhadas, enquanto menor
impubere, absolutamente incapaz, essa encontra-se impossibilitada de ser
desvinculada dos referidos acontecimentos, decorrentes de uma condigao
psiquica, que ndo mais refletem seu estado atual.

Percebe-se que tanto no caso de Beth, como de Victoria Skillane,
hd uma espécie de condenacio perpétua em virtude do nio esquecimento
de fatos praticados. A esse respeito:

“Lembrar” torna o homem civilizado e contido, “lembrar” faz com
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que o homem viva constantemente sobre o veredito de culpado.
Para escapar dessa prisio, o homem precisa ser livre e reconhecer o
esquecimento como afirmacio da vida, o castigo e a culpa cegam tanto
o opressor quanto a vitima. (TAVARES, 2021, p. 13).
Imprescindivel salientar que no se objetiva a ocultagao de fatos
legitimos ou realiza¢io de qualquer forma de censura, conforme pontuado
pelos ministros do STE massim realizar uma ponderagao de principios, visto
o conflito de direitos fundamentais, quais sejam, a liberdade de expressao
e imprensa em face  vida privada, imagem e honra. E nesse sentido que
pontua Carolina Castro Costa Viegas (2021, p. 242): “Ainda que haja uma
subversao de valores, em que a exposi¢ao ¢ vista positivamente, pois atribui
certo valor aquele que se encontra andénimo, a possibilidade de regeneracio
— pela superacio de erro do passado —, deve ser sempre oportunizada a
pessoa humana.

Dessa forma, diante da complexidade da problemitica, urge analisar
as nuances de cada caso, de maneira particular, com o fito de avaliar a
conveniéncia de abordar matérias passadas e sua relevincia para a sociedade
no momento atual, visando a preservacio dos dados pessoais das partes
envolvidas e seus direitos da personalidade. Deve-se respeitar os limites de
eventual pena imposta, para nao gerar uma dupla penalizagao, bem como
a dor e os aspectos subjetivos dos individuos envolvidos, possibilitando a
oportunizagio de um recomego, de modo a refletir a maior expressio do
Estado Democritico de Direito por meio da dignidade da pessoa humana.

6 Consideracoes finais

Diante de todo o explanado, o direito ao esquecimento pode
ser invocado sob as perspectivas da possibilidade do autor ou vitima
esquecerem o fato ou a possibilidade de ser esquecido por terceiros ou pela
midia, sendo este Ultimo a modalidade tratada na decisao do Supremo

Tribunal Federal.

E interessante notar que, em que pese a decisio do STF nio ter
reconhecido a existéncia de um direito ao esquecimento, decorrente de
sua alegada incompatibilidade com a Constituigao Cidada, a prépria
tese apresenta uma possivel saida ao afirmar que deve-se avaliar de forma
particular eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de
expressao e de informagcao.

Nesse sentido, pontua-se que o direito ao esquecimento é complexo
e nao se encontra de forma autbnoma, mas sim, instrumental, como
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ferramenta que viabiliza o exercicio de outros direitos da personalidade,
esses sim protegidos constitucionalmente, principalmente no art. 5°,
inciso X, da Constitui¢io Federal, o qual dispée acerca da inviolabilidade
da intimidade, vida privada, honra e imagem.

Deste modo, frisa-se que nao se objetiva cancelar fatos ou apagar
acontecimentos, conforme amplamente argumentado nos votos dos
ministros, mas sim proteger os envolvidos e a sua histdria presente.

Para uma contextualizagdo contemporinea sobre o direito em
comento, o episédio Urso Branco foi trazido para demonstrar, de forma
ladica, os efeitos da perpetuacio de fatos passados. De uma perspectiva
diferente daquela abordada na decisao do Supremo, cujo recurso foi
interposto pela familia da vitima, Victoria Skillane representa a dor e
sofrimento de ser para sempre lembrada por fato reprovivel atrelado a
sua imagem, visdo esta que j4 foi inclusive alterada devido as constantes
lavagens cerebrais que a personagem sofria, em uma espécie alterada de
pena perpétua.

E claro que o episddio trazido a baila como exemplificativo do
direito ao esquecimento é ficticio, contudo, isso nio signiﬁca que nao seja
uma situagdo possivel de acontecer na vida real. Toma-se como exemplo
o caso da Beth Thomas, que mantém-se vinculada, de modo contrdrio
a sua vontade, a fatos pretéritos, decorrentes de sofrimentos psiquicos
suportados em sua infincia.

Assim, apesar de seu progresso na vida, Beth serd sempre lembrada
como a “crianga psicopata’, termo doloroso e - diga-se de passagem,
questiondvel - com o qual ela terd que conviver ao longo da vida.

Naio se tem noticia se Beth invocou o direito ao esquecimento para
ter sua imagem desvinculada da histéria contada pela midia, contudo,
explicita-se que, trazer & tona o direito ao esquecimento nio significa
apagar o passado, somente se atentar quanto ao potencial dano que o
reviver constante dos fatos pode representar para os envolvidos.

Posto isto, o exercicio do direito em estudo nio objetiva censurar
fatos, mas proteger os implicados na trama, no que tange aos seus direitos
da personalidade. Nao é possivel apagar os rastros da histéria, todavia, é
possivel recontar uma narrativa sem expor seus protagonistas (sem revelar,
por exemplo, o nome real dos envolvidos ou fotos reais), se eximindo,
assim, da violacdo de direitos constitucionalmente previstos.

Portanto, por se tratar de direito complexo e multifacetado,
sobressai a necessidade da andlise individual de cada situacio, buscando
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avaliar se recontar os fatos naquele momento especifico é oportuno e
interessa a sociedade como um todo, ji que, em caso contrdrio, entende-se
que os direitos da personalidade devem prevalecer.
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1 Introducao

omo ¢ sabido a humanidade vem passando por intensas

mudangcas que afetam o cotidiano e a vida social das pessoas.
Sendo certo que sio significativas e rdpidas principalmente na dinimica
social, o que na antiguidade teria credibilidade hoje jd nao tem mais e vice
e versa. Assim, com as mudangas, desenvolvimento profissional financeiro
e social, hd também aumento nas lides processuais. O que se busca ¢ uma
solugio para os conflitos gerados, havendo demandas judiciais que se fazem
necessdrias provas.

Utilizada nas mais diversas formas e adequagdes o meio de prova da
ata notarial passou a ter um espago relevante dentro do sistema probatério
e principalmente sua valoragao por aquele que ird julgar determinada
demanda judicial, o juiz. Em processos como a usucapido extrajudicial, o
qual é realizado em cartérios, tem-se como pré-requisito essencial o uso da
ata notarial, de modo a certificar fatos em questao, por exemplo, tempo
de posse. Além disso, ressalta-se aqui a existéncia de diferentes subespécies
de atas notariais, tendo em comum a todas a fé puablica e todas utilizadas
como meio de prova para a formagao do livre convencimento do juiz.

1 Advogada, pés-graduada em educacio inclusiva, pds graduada em direito ambiental e
urbanistico, Mestre em Educa¢io com énfase em formacao de professores, membro da comissio
de estudos juridicos da Seccional OAB Minas Gerais, membro da diretoria da 22Subsegio da
OAB Conselheiro Lafaiete-MG.

2 Advogada, mestre em Educacio com Especialidade em Direito Civil com Enfase em
Constitucional e Tributdrio, Professora e Coordenadora universitdria, membro da Diretoria da
Subsecio de Conselheiro Lafaiete-MG.

3 Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Conselheiro Lafaiete.
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Esteartigo foi desenvolvido com o objetivo principal deapresentar de
maneira breve, a ata notarial como meio de prova previsto no ordenamento
juridico pétrio, elucidando suas modalidades, formas e aplicabilidades.
Nesse contexto, faz-se aqui a seguinte questio: E a ata notarial revestida
de fé publica, meio de prova amplamente utilizado? Quanto a essa questao
restou-se provar que com a evolugio das relagoes interpessoais, criagio
de novos meios de comunica¢io, aumento significativo das demandas
judiciais, houve a necessidade de criar maneiras de se fazer prova de fatos
controvertidos objetos de lides, das mais variadas espécies do direito, e
uma delas é a Ata Notarial, instrumento publico lavrado pelo tabelio
em cartdério de notas e que traz consigo a caracteristica da fé publica e
consequentemente a veracidade dos fatos. A utilizagdo da mesma, tanto
no 4mbito judicial como extrajudicial trata-se de uma estratégia de grande
relevincia para que os fatos ali descritos possam ser apresentados com
presungdo de veracidade e consequentemente impoe a parte adversdria o
onus de provar o contrdrio.

2 Conceito de Ata Notarial

A ata é encontrada em duas vertentes distintas, tanto na modalidade
privada, prestada a registrar fatos particulares, como por exemplo, atas
lavradas em reuniées de condominio, e a modalidade publica que englobam
as administrativas, sendo atos praticados por érgaos da administracao
publica, como a ata judicial, sendo aquela que reduz a termo todos os fatos,
dizeres e acordos proferidos em uma demanda judicial e a ata notarial no
que lato sensu é a modalidade lavrada em tabelionatos de notas por notério,
seu substituto ou escrevente, que ¢ a ata objeto deste trabalho.

A ata notarial é instrumento revestido de fé ptblica, competéncia
exclusiva das serventias extrajudiciais notariais esta é traduzida pelo artigo
7° da Lei n° 8.935/1994 (BRASIL, 1994) em:

Art. 7° Aos tabelides de notas compete com exclusividade:
I - lavrar escrituras e procuragoes, publicas;

II - lavrar testamentos publicos e aprovar os cerrados;

I1I - lavrar atas notariais;

IV - reconhecer firmas;

V - autenticar copias

Pardgrafo tnico. E facultado aos tabelides de notas realizar todas as
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gestoes ¢ diligéncias necessdrias ou convenientes ao preparo dos
atos notariais, requerendo 0 que couber, sem 6nus maiores que os
emolumentos devidos pelo ato.
. . . . , A
Além das delegagoes descritas no artigo supracitado, a competéncia
das serventias extrajudiciais notariais é subdividida em duas importantes
modalidades de instrumentos puablicos, que sao as atas notariais e as
escrituras publicas.

No que diz respeito a ata notarial, Marcelo Rodrigues (2019,
p-307) definiu como “[...] dotada de fé publica e for¢a pré-constituida, é
o instrumento através do qual o tabelido, seu substituto ou escrevente, a
pedido da pessoa interessada, constata fielmente os fatos, as coisas, pessoas
ou situagdes para comprovar sua existéncia ou seu estado (art. 7°, III, LC)”.

J4 a escritura publica, possui o cardter de originar e dar forma aos
negécios juridicos, sendo um instrumento constitutivo de direito, o que
difere das atas notariais que possuem a finalidade de apenas constatar fatos.

2.1 Objeto da Ata Notarial

O objetivo da Ata Notarial é certificar o estado do bem ou de
uma determinada situa¢io, na forma e maneira como ela se encontra, nio
podendo o notdrio, criar juizo valorativo sobre ou expor qualquer opinido
sobre o fato, mas apenas consiste na lavratura de instrumento publico,
que concederd ao fato ou situacao a capacidade de ser documentada,
demonstrando desta maneira um excelente meio de prova, por ser
produzida por um agente publico e assim, pela fé publica deste, transmitir
a veracidade de todos os fatos narrados na ata. Como menciona Marcelo
Rodrigues por vezes no Cédigo de Normas dos servicos notariais e de
Registros do Estado de Minas Gerais (2019).

Segundo Humberto Theodoro Janior (2016, p. 943) e o Cédigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015), onde tem-se em seu art. 384:

Art. 384. A existéncia ¢ 0 modo de algum fato podem ser atestados ou
documentados, a requerimento do interessado, mediante ata lavrada
por tabelido.

Pardgrafo unico. Dados representados por imagem ou som gravados
em arquivos eletrénicos poderao constar da ata notarial.
De acordo com o artigo acima mencionado, o tabelido deve lavrar
a ata somente mediante requerimento da parte interessada e nunca o
exercer de oficio, estando em consonincia e caracterizado pelo principio
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da instdncia, que vige no sistema de registros publicos. Principio este
conhecido também doutrinariamente como principio da rogagio, versa
que, em regra todo procedimento realizado por registros publicos somente
se inicia mediante pedido e requerimento da parte interessada que procura
a serventia para tal.

2.2 Estrutura e Requisitos da Ata Notarial

Todo instrumento publico lavrado em tabelionatos possuem no que
diz respeito a sua elaboragio, a forma e os requisitos a serem preenchidos,
para assim, além de garantirem forma padrao a estas, possam conferir
legalidade ao documento, tendo em vista que nio hd legislacio federal
capaz de pré-definir de forma especifica quanto aos elementos que devem
ser inseridos no momento da elaboragio da ata notarial.

Nestes termos, a legislacao especifica utilizada nas serventias de
Minas Gerais para a elaboracio padronizada deste instrumento publico,
tem-se entao no Cédigo de Normas dos servigos notariais e de registros do
Estado de Minas Gerais em seu artigo 235 (Provimento CGJ 260/2013)
(BRASIL, 2019) todos os requisitos a serem preenchidos pelas serventias
no momento da elaboracao da Ata Notarial seja ela em qualquer de suas
subespécies.

Em contrapartida elaborando um comparativo entre o Tribunal de
Justica de Minas Gerais e Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a
Consolidagao Normativa Notarial e Registral do Estado do Rio Grande do
Sul instruida pelo provimento n°® 32/06-CG]J e atualiza até o Provimento
n° 016/2019-CGJ (Junho/2019) considera como requisitos a serem
preenchidos:

Art. 628 — Ata Notarial é a narracio objetiva de uma ocorréncia ou
fato, presenciado ou constatado pelo Tabelido

CPC, art. 364

Art. 629 — A Arta Notarial conterd:

a) local, data de sua lavratura e hora;
b) nome e qualificacio do solicitante;
¢) narracio circunstanciada dos fatos;

d) declaracio de haver sido lida ao solicitante, e, sendo o caso, das
testemunhas;

e) assinatura do solicitante, ou de alguém a seu rogo, e, sendo o caso,
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das testemunhas;
f) assinatura e sinal publico do Tabelido.
Provimento n° 02/03CG]J

§ 1°- Quando se referir a documentos, o seu teor serd transcrito
integralmente na ata; a transcricio do documento poderd ser substituida
pela inser¢do de sua imagem diretamente no livio mediante cépia
reprografica ou gravagio eletronica.

§ 2°- Nas atas notariais poderao ser anexados documentos, inclusive
eletronicos, ¢ serdo arquivados em pastas préprias, numerados
sequencialmente.

CPC, art. 364; Lei Estadual n° 8.935/94, art. 7°, I11.

Além das configuracoes estruturais, é requisito primordial que
a ata notarial seja confeccionada por meio da lingua pdtria, admitindo
pontualmente dizeres estrangeiros, como se tem exemplos de atas notariais
confeccionadas por constata¢io de meio eletrénicos, sendo o requerente,
alguma testemunha ou parte envolvida estrangeira, o tabelido ou seus
prepostos possuem legitimidade para proceder por intermédio de um
tradutor, caso nio se compreenda o idioma.

Humberto Theodoro Jinior descreve sobre a falsidade e presuncio
de veracidade acerca da Ata Notarial, em:
A ata notarial, como visto, goza de presuncio de veracidade. Entretanto,
esta circunstincia nio impede que o seu contetdo seja questionado
pela parte contrdria, que poderd, inclusive, comprovar a sua falsidade
ideoldgica (formar documento nio verdadeiro — NCPC, art. 427,
pardgrafo unico, I) ou material (alterar documento verdadeiro — art.
427, pardgrafo unico, II). Nesse caso, cessa a fé da ata, nos termos do

art. 427, capur. (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 943).

2.3 Tipos de Ata Notarial

2.3.1 Ata Notarial de presenca e declaragao

Modalidade amplamente utilizada em reunides condominiais
ou associagdes societdrias, quando estas sao precedidas por litigio. A ata
notarial de presenga e declaragao neste caso, trata-se quando a parte requer
a presenca de um tabelido para este registrar os fatos ocorridos durante a
reunido, ¢ a narrativa fiel que o tabelido fard constar na ata por meio de
linguagem juridica, tudo que ele como detentor de fé publica possui por
percepgio visual e auditiva acerca dos fatos explanados e proferidos, é a
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pura e simples declaragao da parte interessada que além das discussoes e
deliberagoes o notdrio fard constar na Ata Notarial para fins de posterior
objeto de prova.

2.3.2 Ata Notarial de verificacdo de fatos na rede cibernética

Modalidade mais conhecida entre os populares, a Ata Notarial de
verificagao de fatos em redes de comunicagao ou internet é quando a parte
interessada ao procurar uma serventia de Notas ird requerer ao tabelido que
este acesse e consulte determinado website, aplicativo ou conversa constados
em meios cibernéticos, para verificar acerca de determinado fato e assim
materializar documentalmente tudo aquilo que presenciou. Utilizadas com
maior frequéncia para documentar atos que violam a honra pessoal como
casos de calunia, injuria e difamagio, contidas no ordenamento juridico no

Cédigo Penal (BRASIL, 1940), art. 138 e seguintes.

O tabelido ou seu preposto verificard em inteiro teor, a partir do
seu computador, todas as informagdes contidas no enderego eletrénico
ou aplicativo de comunicagao, como WhatsApp, Facebook ou Instagram,
indicados pela parte interessada, em dia e hora transcritos, descrevendo no
instrumento publico todas as informagdes constantes.

A respeito das correspondéncias eletronicas (e-724ils) também parte
da modalidade de Ata Notarial deste presente tépico, Marcelo Rodrigues
traz que:

[...] para constituir prova sobre o conteddo de determinada
correspondéncia eletrdnica (e-mail), o teor de seu texto e mensagem e
todas as demais informagoes vinculadas & mesma, inclusive para fins de
acusagio ou defesa, para registrar o Endereco IP do emissor. Importante
destacar que a ata notarial dard fé publica 4 descrigio do contetido da
mensagem, e nio  veracidade de suas informagées. O tabeliao nao tem
como averiguar a verdade dor fatos, seu trabalho apenas ¢ circunscrito
a narragio circunstanciada de fatos presenciados ou verificada no corpo

da correspondéncia eletronica (e-mail). (RODRIGUES,2019, p. 310)

2.3.3 Ata Notarial de verificacao de fatos em diligéncia

Esta subespécie de Ata Notarial é realizada in loco, devendo ser
respeitada o principio da competéncia territorial, ou seja, esta legitimidade
concerne ao limite territorial da comarca em que a serventia extrajudicial
¢ instalada.

Aatadeverificagao de fatos em diligéncia é quando o notdrio se dirige
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a0 local dos fatos para descrever situagoes das mais diversas e imprevisiveis,
e atestar tudo que ali presenciou, como por exemplo, abertura forcada de
um cofre, cadeado ou fechaduras de particulares, atestar a desocupagio ou
abandono de algum bem imével.

Este tipo de ata ¢ amplamente utilizada para elaboragao de
instrumentos pﬁblicos que sao um dos requisitos principais para pretensio
deusucapiao debensimdéveis através de cartdrios extrajudiciais, tabelionatos,
efetivado no artigo 1071 do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015)
onde tém-se:

Art. 1071. O Capitulo ITI do Titulo V da Lei 6.015, de 31 de dezembro
de 1973 (Lei de Registros Publicos), passa a vigorar acrescida no
seguinte art. 216-A:

(Vigéncia)

“Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, é admitido o pedido
reconhecimento extrajudicial de usucapifo, que serd processado
diretamente perante o cartério do registro de iméveis da comarca
em que estiver situado o imdvel usucapiendo, a requerimento do
interessado, representado por advogado, instruido com:

I — Ata notarial lavrada pelo tabelido, atestando o tempo de posse do
requerente e seus antecessores, conforme o caso e suas circunstincias;

[...].

2.3.4 Ata Notarial de comparecimento ou auséncia de terceiro

Na cita¢io abaixo ¢ possivel verificar um exemplo a ilustrar a
modalidade de Ata Notarial de comparecimento ou auséncia de terceiro,
explanado por Bortolotto (2019):

[...] o interessado na qualidade de comissdrio-comprador em
instrumento particular de compromisso de compromisso de compra
e venda, ji quitado, cujo vendedor tentando impor embaracos ao
cumprimento da obrigacio, ou seja, a outorga de escritura definitiva, o
interessado poderd notificd-lo a comparecer em cartério, tal hora, para

fins de outorga de escritura definitiva; (BORTOLOTTO,2019)

2.3.5 Ata Notarial de notoriedade

A ata notarial de notoriedade é aquela em que o tabeliao verifica
a capacidade de alguém e condigdes em que essa pessoa se encontra,
usada também como meio de prova de vida, o tabelido por meio deste
instrumento publico declara para devidos fins de prova que a pessoa se
encontra em boas condigoes, fisica e/ou mentais, ou que a mesma nao se
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encontra interdita para desempenhar as suas vontades, quando pessoa de
direito, o que a confere o nome de cidadao, que desempenha e goza todas

as prerrogativas e deveres da vida civil, onde menciona Rudimar Roberto
Bortolotto (2017).

2.4 Valor legal probatério da ata notarial

O presente tépico é imprescindivel a este artigo, pois demonstra a
eficdcia probatéria e o valor legal conferido a ata notarial, como instrumento
publico, visando pontuar sua respectiva aplicabilidade e viabilidade dentro
da demanda judicial.

O Cédigo de Processo Civil em seus artigos 405 e 429 (BRASIL,
2015) traz expressa referéncia que define a forca probante conferida aos
documentos, dentro do processo em:

Da For¢a Probante dos Documentos

Art. 405. O documento publico faz prova nio s6 da sua formagio, mas
também dos fatos que o escrivao, o chefe de secretaria, o tabelido ou o
servidor declarar que ocorreram em sua presenca.

Art. 429. Incube o 6nus da prova quando:

I — se tratar de falsidade de documento ou preenchimento abusivo, a
parte que a arguir;

IT — se tratar de impugnacio da autenticidade, & parte que produziu o
documento.
Portanto, nestes dispositivos acima mencionados, tem-se as regras
que conferem eficdcia probatéria aos documentos publicos e particulares.

Tendo em vista que a prova documental é um dos meios de prova
com maior eficicia probante e que demonstra muitas vezes maior clareza
acerca dos fatos controvertidos da lide, a prova documental revestida
de fé publica, conferida ao tabelido, quem confecciona a Ata Notarial
garante niveis maiores de seguranca juridica para o principal destinatdrio
da produgao das provas, o Juiz onde aplicard a esta regra do livre
convencimento motivado, concedendo a Ata Notarial o valor probante
que julgar adequado.

A utilizagio da Ata de procedéncia Notarial em processos das mais
variadas esferas jurisdicionais é crescente, apesar de ainda pouco difundida
entre os populares leigos, uma vez também que se tratando de legislacao
ela ainda se encontra de certa forma omissa e defasada com relacio a sua
utilizagao, onde no préprio Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) h4
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expressa disposicao sobre “provas” em sua parte geral, fazendo-se mencao
somente a subespécie notarial de escritura puablica, porém omite a ata
notarial (Art. 215 CC/2002). J4 em processo evolutivo, o novo Cédigo de
Processo Civil de 2015 (BRASIL,2015) faz mencio do uso da ata notarial
como eficiente meio probante o que a partir de entdo esta passa a ser mais
introduzida e aplicada em lide processuais, como traz o Art. 384 do Cédigo

de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015) em:

Art. 384. A existéncia e 0 modo de existir de algum fato podem ser
atestados ou documentados, a requerimento do interessado, mediante
ata lavrada por tabelido.

Pardgrafo tnico. Dados representados por imagem ou som gravados
em arquivos eletronicos poderdo constar da ata notarial.

Em “A ata notarial, a prova e o Novo cédigo de Processo Civil”,
destaca-se o que trazem Erika Kazumi Kashiwagi e Monica Bonetti Couto
em:

[...] destaca-se ainda a regulamentacdo da ata notarial, instituto objeto
do presente estudo e de grande valor probatério para a dinimica
processual civil, na medida em que, a partir da promulgacio do NCPC,
passou a ser considerado como meio de prova tipico, equiparando-se a
todos os meios de prova existentes e admitidos em direito. [...]

E além de todo processo evolutivo que a legislacio aplicdvel na
utilizagio da ata notarial vem sofrendo, o Art. 216-A acrescentado a
Lei de Registros Pablicos, Lei Complementar 6.015 de 1973 (BRASIL,
1973) faz expressio mengio a nova modalidade de usucapiao, modalidade
esta extrajudicial, realizada em cartério o que inova mais uma vez se
tratando e celeridade e economia processual e para fazer jus a esse pedido
¢ obrigatério a ata notarial lavrada em tabelionatos para conferir seguranca
juridica suficiente para se atestar tudo que se faz necessdrio as prerrogativas
e circunstncias da usucapido extrajudicial.

3 Consideracgdes finais

Ante todo o exposto, este presente artigo foi objeto de pesquisa,
andlise, conceituagio e caracteristicas, desde os mais diversos meios de provas
inseridos e admitidos dentro do ordenamento juridico, seus principios e
o enfoque principal sobre Ata Notarial como meio probante, desde suas
mais diversas modalidades a efetiva andlise jurisprudencial, doutrindria e
legislativa acerca da sua utilizagao e aplicabilidade em determinados casos
objetos de lides processuais das mais diversas esferas jurisdicionais.
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Foi necessdrio e de extrema relevincia a busca de jurisprudéncias
e legislacdo apta a tratar do tema da presente pesquisa, uma vez que a
Ata notarial ainda pouco difundida popularmente, pois trata-se de um
assunto escasso na legislacao, por ter passado por processo evolutivo em sua
conceituacio e efetivagio no ordenamento juridico. Porém tem ganhado
cada vez mais espago dentro do ordenamento juridico por se tratar como
um 6timo meio de prova na solugdo de processos judiciais, devido a sua fé
publica.

Contudo, verifica-se a importancia da aplicabilidade e viabilidade
da Ata Notarial 4 partir da legislacio e jurisprudéncias que os tribunais de
justica citam sobre a forma como estes aplicam e entendem como vidveis a
utiliza¢io deste tao importante meio probante.
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https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/10378/As-especies-de-provas-sob-a-otica-do-Novo-CPC
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/10378/As-especies-de-provas-sob-a-otica-do-Novo-CPC
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NOVAS TECNOLOGIAS, DANOS DIGITAIS E
A PROTECAO DOS CONSUMIDORES NA ERA
DIGITAL

Thiago Loyola’

DOI: 10.46550/978-65-5397-090-8.315-332

1 Introducao

as Ultimas trés décadas a sociedade tem passado por uma série

de transformagées que tem causado grandes impactos na
maneira como interagimos nas mais variadas dimensées da convivéncia
humana. O avanco da tecnologia trouxe reflexos na prépria percep¢io do
tempo cronolégico, criando uma sensagao de imediatismo e revelando uma
espécie potencializada de caréncia por atengao, novos hébitos e elevado
senso de pertencimento coletivo com a economia colaborativa.

A percep¢io das mudangas ocorridas nos tltimos 20 anos nos leva a
uma reflexio, pois os costumes sociais impoem a todos nds um norte, um
direcionamento. A repetigdo de padrées de comportamento é decorrente
de uma série de estimulos, muitos controlados por quem detém posicio
dominante da economia, dos meios de produgio e, especialmente do
fluxo de informagoes que sao consumidas diariamente como se fossem
verdades absolutas. Tal fato gera uma auséncia de aprimoramento de senso
critico coletivo e, ao revés, pode causar influéncia negativa (muitas vezes
imperceptivel) nos padroes de comportamentos sociais, com insistentes
repetigoes de “verdades absolutas” que sdo usadas para manipular a vontade
das pessoas.

Este cendrio obriga os agentes do direito a enxergarem uma nova

realidade, onde as partes envolvidas se revelam ainda desequilibradas, cada
vez mais hipossuficientes tecnicamente nas relacoes juridicas envolvendo

1 Advogado; Professor Universitdrio; Mestre em Direito Econémico e Desenvolvimento, Membro
da Comissao de Defesa do Consumidor da OAB/R], Coordenador da Pés-graduagio online
de Direito do Consumidor da Escola Superior de Advocacia ESA Nacional; Coordenador do
Procon da Universidade Candido Mendes — UCAM Ipanema; Membro do Instituto Brasileiro
de Politica e Defesa do Consumidor — BRASILCON.
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tecnologias, o que demanda um trabalho preventivo, justificando algumas
intervengdes do Poder Judicidrio nas relagées privadas para que se busque
uma nova harmonizacio dos interesses envolvidos, sem perder de vista a
vulnerabilidade agravada dos cidadaos.

Esta nova sociedade da informacao, verdadeira Era Digital, impoe
a todos uma sensacao de fragilidade e até mesmo impoténcia quando
sofremos os seus impactos negativos, especialmente quando somos atingidos
por problemas causados pelo uso (direto e indireto) de tecnologias. Neste
ambiente onde as pessoas se apresentam hipervulnerdveis® é necessdrio que
haja a cada vez mais a integragio de normas juridicas, com verdadeiro
didlogo das fontes normativas, para que se extraia uma protecao adequada
na prevengio e enfretamento dos “novos problemas”.

A pandemia da Covid-19 acelerou o desenvolvimento de muitas
tecnologias disponibilizadas para a populacao através de aplicativos para
uso nos smartphones, notebooks e tablets. Tal fato acelerou a disrup¢ao’
digital, a0 mesmo tempo que alterou muitos dos costumes sociais, com
reflexos que justificam uma nova interpretagao e aplicagao de certas normas
juridicas.

Com a pandemia aumentou exponencialmente o volume das
transagoes no comércio eletrdnico, resultado direto da privagio de contato
social provocada pelas limitagdes do combate & COVID-19. A limita¢io
do convivio acelerou muito a utilizagdo dos dispositivos tecnoldgicos,
trazendo uma série de novos e intrigantes problemas.

Superadas estas observagbes que sio o ponto de partida para as
provocagoes que este trabalho pretende fazer, o artigo busca fomentar
um pensamento critico do uso dos instrumentos juridicos e a sua
adequada aplicagio ao casos concretos. O Cédigo de Protegao e Defesa do
Consumidor é uma das principais bases normativas para o enfrentamento
de muitos dos problemas surgidos em ambiente digital, mas nio é o Gnico,
devendo ser usado como ponto de partida na anilise, mas em aplicacio
conjunta com outras bases normativas, como por exemplo a Lei Geral da

2 Denis Verbicaro, citando Barocelli, afirma que: “a hipervulnerabilidade nio ¢ necessariamente
uma condi¢do permanente. Sao circunstincias sociais, culturais e pessoais de certos grupos em
um momento e lugar especifico que exigem um olhar diferenciado para garantir sua protegio.
Desconsiderar o contexto e as circunstincias interindividuais de cada grupo é contrariar a prépria
aplicagio do principio da igualdade substancial. A hipervulnerabilidade, consequentemente,
nao ¢é absoluta, deve-se considerar o caso concreto, as caracteristicas de cada um, o tempo e
lugar do grupo em andlise.

3 Disrupgio se caracteriza como o processo de otimizagdo de algumas fungées e recursos, através
de tecnologias, as quais se mostram mais acessiveis a um puiblico em geral.
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Protegao de Dados Pessoais, o0 Marco Civil da Internet, o Cédigo Civil, o
Cédigo Penal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA.

Este didlogo das fontes é a base para o correto reconhecimento dos
problemas e das regras juridicas que devem ser aplicadas para a sua solucio,
em um sistema de complementariedade, respeitados os demais valores
juridicamente vitais para a manutengao da Ordem Econ6mica vigente,
protegida pelo contetdo inserido no artigo 170 da CRFB/88.

A ideia nao ¢é esgotar o tema, mas contribuir para sua anilise
critica, pela necessdria aplicacio das regras juridicas conectadas com seu
verdadeiro sentido, afastando a aplicagio literal, superficial e isolada de
algumas normas, que muitas vezes sao usadas para a prote¢io dos interesses
econdmicos de grupos reduzidos, que buscam o exercicio abusivo da sua
posi¢do dominante na relagao contratual.

Importante que novas provocagoes sejam feitas para ampliar o
debate deste tao importante tema, mudando o eixo de andlise que em
muitas vezes ficava ligado a literalidade de determinado texto juridico e
preso somente a uma base normativa, reduzindo a discussao e impedindo
a expansdo e adequada aplicagio de muitos institutos. A aplicagio do
sistema de responsabilidade civil objetiva se mostra o instrumento mais
adequado ao enfrentamento dos novos desafios da Era Digital, periodo
em que todas as operaghes pessoais, corporativas e governamentais sao
feitas de maneira automatizada, com a troca de informagoes em volume e
velocidade inéditas na histéria.

2 Novas tecnologias e seus reflexos na vida social

As transformacées dos nossos costumes na sociedade da informacao
em grande parte foram provocadas pelo avango tecnolégico, com sensiveis
mudangas no nosso comportamento. Muitos dos recursos existentes hoje
nao estavam disponiveis e as intera¢des ocorriam predominantemente de
modo presencial ou por meio de comunicagao escrita. Com o avancar do
tempo a vida passou a ser impactada pelas novas formas de comunicagio,
especialmente as trazidas pelo uso da internet.

As midias fisicas aos poucos foram sendo substituidas pelas digitais.
O que era fisico, material e corpdreo passou a ser virtual, imaterial e este
fato trouxe muitos impactos para o direito e para a economia. O acesso aos
contetidos até entdo disponibilizados em midias fisicas (CDs, fitas VHS,
pendrives) foi substituido pelo remoto via bluetooth ou wi-fi, encurtando
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distancias e gerando novos modelos de explora¢ao econdmica de negécios.

O avango tecnolédgico impacta a vida privada e coletiva, traz
profundas mudangas sociais e corporativas, extinguindo e oportunizando
a criagio de novos negécios. Podemos citar as mudangas ocorridas na
industria fotogréfica, no audiovisual e com mais destaque no entretenimento
e nas telecomunicagbes. Em tempos de economia colaborativa e do
compartilhamento?, hd gradual substitui¢io na aquisicio de ativos e
incremento de novos modelos de negécio para uso em tempo parcial. A
locagao de bens para uso em tempo fracionado tornou menos atraente
o tradicional modelo de propriedade, com reflexos sociais, juridicos
e econdmicos. Novas forma de contratar e de consumir, bem como o
surgimento de novos e até entdo imprevisiveis problemas.

Com a evolucio da internet houve o surgimento e fortalecimento
de novas fontes de negdcios e de acesso a informagao; muitos blogs e sites
foram criados por pessoas que nio faziam parte da midia mainstream, em
um movimento que democratizou o seu acesso.

A nogao de pertencimento e de voz ativa propiciou a consolidagao
de novos meios de consumir produtos e contetudos digitais, grande
parte sem remuneragdo direta, fato que expandiu a base de seguidores.
Tal fato diminuiu a influéncia das grandes redes e tradicionais grupos
de comunicagio, mas nio impede que seu poder de atuagio capture
boa parcela destes novos mercados, uma vez que a presenca das grandes
empresas no mundo virtual é a cada dia maior.

As novas tecnologias devem ser usadas sempre a favor do
desenvolvimento intelectual, cultural e econémico dos paises, sem
desconectarem-se do dever de assegurar a protecao dos hipervulnerdveis.
Neste sentido, é necessdrio que sejam aprimorados instrumentos de
regulagdo, acompanhamento e punicio de abusos. Calibrar esta intervenc¢ao
nao ¢ medida ficil, desafia constante andlise e aprimoramento do senso
critico dos seus usudrios, que devem ter sempre assegurada a protegao de
seus direitos.

O objetivo deste trabalho é fomentar o debate sobre a adequada
protegao dos consumidores em ambiente digital e a compatibilizagio
do desenvolvimento tecnolégico e econdmico, uma provocagio para
fortalecer os instrumentos existentes e promover o efetivo didlogo das

4 Podemos citar as plataformas de streaming Spotify, Deezer, Netflix, Globoplay, PrimeVideo.
Também empresas de transporte individual como UBER e 99, além das plataformas de
intermediacio de hospedagem como Airbnb.
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fontes normativas.

3 Nativos digitais, novos danos e desafios da economia colabo-
rativa

As mudancas que as novas tecnologias causam na sociedade
sao muitas vezes ‘silenciosas’, incorporadas a nossa rotina e passam
despercebidas, como se fossem naturais. A percepgdo deste fato é muito
subjetiva e depende de uma série de fatores, muitos ligados a idade da
pessoa e suas experiéncias sociais ao longo de sua vida.

As novas geracoes ji convivem com os reflexos das novas
tecnologias, pois incorporadas desde seu nascimento revelam uma sensa¢io
de naturalidade, de ter sido sempre daquela forma, diminuindo eventuais
questionamentos que em geral s3o feitas por pessoas mais experiente,
mais vividas. Os nativos digitais sdo aquelas pessoas que jd nasceram na
denominada sociedade da informacao, onde o uso de computadores, de
dispositivos eletrdnicos conectados a internet e das interages em ambiente
digitais sdo comuns e tradicionalmente utilizados por seus pares, criados
com acesso a vdrios recursos tecnoldgicos, incorporados ao seu dia a dia,
tanto na esfera privada familiar, quando em sociedade, no lazer e na
educacao escolar.

Esta expressio “nativos digitais” foi utilizada Marc Prensky em 2001,
para debater métodos de educagio em sala de aula. Ele observava que os
métodos usados por professores na década de 1980 nao apresentavam mais
os mesmos efeitos em criangas que tinham acesso em casa a dispositivos
eletrénicos, especialmente computadores, videogames e outras midias
interativas. De outro lado temos os chamados imigrantes digitais, que sao
aquelas pessoas que nasceram até a década de 1980, mas se adaptaram ao
uso das novas tecnologias.

A digitalizagao das relagoes contratuais é uma tendéncia, como
pode ser observado nos servicos bancdrios, que migraram para um uso
por meio de aplicativos e comunicagio virtualizada, onde predominam
os smart contracts celebrados e os modelos de atendimento virtual
baseados em unidades remotas de atendimento (URAs). Esta comodidade
também revela um possivel problema: acentua a hipervulnerabilidade dos
consumidores, facilita a captura indevida de dados pessoais’ ¢ a aplicacao

5 DONEDA, Danilo. Da privacidade & protegio de dados pessoais: elementos da formagio da
Lei geral de protegio de dados / Danilo Doneda. -- 2. ed. -- Sao Paulo : Thomson Reuters



320
Direrro, DEMocracia E TEcNoLOGIA: TEORIA E PRATICA

de fraudes digitais.

Sobre a importincia da prote¢ao dos dados pessoais vale citar os
ensinamentos de Danilo Doneda:
A protecio dos dados pessoais, ainda que fundamentada pelo preceito
constitucional, deve se valer de uma estratégia integrada em que sio
utilizados diversos instrumentos de tutela, que compéem uma série
de manifestagoes especificas em diversas dreas. A maleabilidade e
facilidade de adaptagio a novos cendrios e a inovagao suscitados pela
agao da tecnologia é uma caracteristica de instrumentos regulatérios
mais “soft”, como normas deontoldgicas, cédigos de autorregulagao
e outros, das quais o direito deve se utilizar, especialmente quando
os instrumentos tradicionais ao seu alcance podem se demonstrar
demasiado lentos ou desproporcionais para uma tutela eficaz.
Importanteneste ponto refor¢armosaimportanciadereconhecermos
a disparidade de forgas entre as partes envolvidas e a aplicagio simultdnea
e coordenada de normas juridicas protetivas. Em razao da relacao
desequilibrada ¢ necessirio o aprimoramento e a exigéncia do efetivo
cumprimento dos deveres de seguranca impostos aos empresdrios pelos
artigos 6°, 8° e 14 da Lei n° 8.078/90, o Cédigo de Protegao e Defesa do
Consumidor. Em tais situacoes os riscos envolvidos na operagio devem ser
assumidos pelos empresirios, que devem absorver os prejuizos de situagdes
fraudulentas sem culpa do consumidor, caracterizando o fortuito interno,
parte do risco operacional.

A cada dia aumentam as relagées comerciais que utilizam
plataformas eletronicas para celebrar negdcios. A escolha deste ambiente
pelos empresdrios estd diretamente ligada a redugao de custos e o potencial
de atingir ptblico sem os limites de barreiras geograficas.

Dados obtidos junto pela ABRANET - Associagdo Brasileira de
Comércio Eletronico informam que o e-commerce no Brasil no ano de
2022 atingiu um faturamento de R$ 169.59 bilhoes, um crescimento
aproximado de mais de 18 bilh6es em relagdo ao faturamento de 2021.°.
Este crescimento de aproximadamente 5% em 2022, na comparagio
com o ano de 2021, foi o reflexo de cerca de 368,7 milhdes de pedidos
e um ticket médio de R$ 460,00 por cliente. As compras pela Internet
representam hoje mais de 10% de todo o segmento do varejo nacional. 7

Brasil, 2019.
6 https://www.santosesantana.com.br/gestao-de-riscos-operacionais-e-controles-internos
7 https://www.abranet.org.br/Noticias/ Comercio-eletronico-gerou-R$-169,6-bilhoes-em-

vendas-em-2022-4181.html?UserActiveTemplate=site& UserActiveTemplate=mobile#.
Y9faQnbMLcc
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O valor movimentado no comércio eletrdonico nacional em 2022
tende a ser superado a cada ano, fato que indica que a interpretagao
das normas juridicas deve ser feita na busca pela compatibiliza¢io do
desenvolvimento econémico e da protecao dos consumidores, além do
desenvolvimento de uma série de prdticas de governanca responsavel, em
expresso atendimento da Teoria da Qualidade®.

Antonio Herman e Benjamin, expoente desta teoria, defende que:

A teoria da qualidade deve se adaptar as expectativas legitimas de nosso
tempo digital, assim em caso de simbiose entre produto e um servigo,
o conjunto que demonstra a qualidade adequada ¢ esperada. “[...] a
teoria da qualidade do CDC ¢, como em todo o Cédigo, ex vi art. 19,
regra especial para as relagoes de consumo, sobrepde-se as regras gerais
do Cédigo Civil, e o didlogo das fontes entre 0 CDC e o CC s6 pode
ser a favor do consumidor, e nio contra, em se tratando de relacoes de
consumo. (g.n)

Este dever de protecdo e seguranga efetiva é necessdrio para o
adequado desenvolvimento de novos negécios na sociedade da informagao.
As interagdes pessoais e profissionais estdo cada vez mais ligadas ao uso de
tecnologias, com grande exposi¢io dos nossos dados pessoais, verdadeiro
petréleo nos dias atuais. Nao ¢é efetiva a existéncia de uma suposta
autorizagdo que nao seja precedida de prévia e adequada informagio sobre
a sua fruigio e riscos, pois o consentimento do consumidor deve refletir a
sua vontade livre, consciente e bem informada, verdadeira expressao que
garanta a sua autodeterminagdo, nio somente concordancia genérica aos
termos padronizados.

O aumento do nimero de golpes virtuais é um indicativo da
fragilidade dos nossos sistemas de educagio para o consumo, revelam a
deficiéncia de mecanismos que assegurem a efetividade dos deveres de
seguranca imposto pelas normas que dao base ao Didlogo das Fontes. Sao
inimeros os casos de fraudes digitais, podendo citar as clonagens de perfis
em redes sociais, utilizagao indevida de dados pessoais sensiveis em golpes
bancdrios e no comércio eletronico, obtenc¢io de acesso fraudulento com
o envio de e-mails e mensagens manipuladas, conhecidas como phishing,
capazes de obter dados pessoais sigilosos que sio usados para a pritica de
delitos.

Deve existir uma necessdria atuagao preventiva por parte dos

8 BENJAMIN, Antonio Herman V. Notas sobre a teoria da qualidade no Cédigo de Defesa do
Consumidor: uma homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Revista de Direito do Consumidor,

vol. 131. ano 29. p. 21-44. Sao Paulo: Ed. RT, 2020.
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fornecedores, que precisam informar de modo prévio e ostensivo as
possibilidades de fraude e aprimorar a comunicagio para evitar prejuizos ao
mercado. Ainda hd uma tentativa de fugir da responsabilidade pelos golpes,
em geral tentando imputar as vitimas um comportamento descuidado,
pois supostamente os servicos bancdrios sao seguros e impossiveis de
serem fraudados, sendo a senha e os meios de acesso aos sistemas de
responsabilidade exclusiva do consumidor. Tal afirmacio é equivocada e ndo
poder ser compreendida como absoluta, pois sao intimeros os casos levados
a0 Poder Judicidrio em que sdo reconhecidas operagdes irregulares, atipicas
e que 2o final devem ser canceladas e nio cobradas pelos consumidores,
verdadeiras vitimas da fragilidade do sistema de seguranga disponibilizado.

Nio adianta fazer campanha na internet, publicar informes em
jornais de grande circulagio, se nao forem aprimorados os meios de seguranga
na andlise das operagées. E com o reconhecimento da vulnerabilidade e da
hipossuficiéncia técnica das vitimas que o Poder Judicidrio deve analisar as
especiais caracteristica do caso concreto, reforcando o dever de inversio do
onus da prova em desfavor do fornecedor.

O aumento do uso dos aplicativos, uma das principais vertentes
da economia do compartilhamento’, gera novas situacoes que desafiam os
tradicionais institutos juridicos, criados em outro momento histérico. A
consolidagao de um modelo de negécios lastreado na chamada economia
colaborativa, ou compartilhada contribuiu para o fortalecimento de um
movimento econdmico ondeas pessoassio capazes de compartilhar produtos
umas das outras, tendo a internet como facilitadora da comunicacio e da

circulacio de bens inativos. Neste sentido vale transcrever parte das ligoes
de Fabio Schwartz:

A economia compartilhada é impulsionada, basicamente, pelas
plataformas digitais que funcionam como agentes intermedidrios entre
a oferta e a demanda no mercado de consumo. Neste novo modelo
hd um elemento essencial imaterial para o sucesso do negécio, que
sdo a f¢é e a confianca. E, em determinados negdcios da economia de
partilha, a fé e a confianga sdo os elementos responsdveis pela criacao
de expectativas seguras sobre a qualidade e durabilidade dos produtos e
servigos oferecidos. Apesar de o consumidor no conhecer o fornecedor
real, a marca e a reputagio do agente intermedidrio ¢ suficiente.

Neste sentido é importante que a interpretagao das regras existentes
seja feita com um olhar contemporineo e de suas especiais caracteristicas.

9 SCHWARTZ, Fabio. A economia compartilhada e a responsabilidade do fornecedor fiducidrio.
Revista de Direito do Consumidor. vol. 111. ano 26. p. 221-246. Sao Paulo: Ed. RT, maio-jun.
20.
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Aos poucos a forma de interagao social tem sido substituida por uma
comunicac¢do digital e customizada, nossos dados sio coletados, tratados
e armazenados em vdrias bases e o uso indevido destas informagées pode
caracterizar ilicitos na esfera civel, administrativa e penal. Com a coleta
irregular de dados os fornecedores nao mais projetam um modelo geral
de marketing para os seus clientes, agora usam informagées pessoais
capturadas na internet para maximizar o potencial de convencimento,
fazem publicidade direcionada especificamente para grupos de clientes e
até mesmo usam avancadas técnicas de neuromarketing.

A nossa privacidade ficou cada vez mais ameagada, indmeras sao
as tdticas de obten¢io indevida e nao autorizadas de informagées pessoais
com fins comerciais. Se antes tinhamos que nos preocupar com spams e
“virus” enviados por e-mails com links suspeitos, agora precisamos estar
atentos a irregular captura de informagoes realizadas por diversos aparelhos
eletronicos com suporte da internet e das redes wi-fi. E comum que apos
uma conversa entre amigos, ou mesmo pesquisa no google, que surjam
convites e ofertas via e-mail, mensagens de celular, banners em sites
com anuncios ligados aos temas conversados'’, que obviamente nao sio
coincidéncias e sim programagao intencional.

4 Redes sociais, dever de seguranca das informacgdes e o dialo-
go das fontes como método de solucao dos conflitos e compen-
sacao dos danos digitais

A teoria do didlogo das fontes busca “mais da harmonia e da
coordenagio entre as normas do ordenamento juridico (concebido como
sistema) do que da exclusio”. E nesse ponto que a Teoria do Didlogo das
Fontes deverAd ser utilizada, interpretando o sistema juridico como tdnico,
harménico e coordenado entre si, onde a criagio ou aplicagio de uma
norma nao suplantaria outra, mas estabelecendo uma complementaridade,
em nitida superagao dos critérios cldssicos de hierarquia, anterioridade e
especialidade'.

Vale citar trecho do artigo escrito sobre o tema por Carlos Alexandre
Moraes'?:

10 Casos da Smart Tv da Samsung e da Alexa, que espionava as conversas domésticas e as enviavam
a uma central, supostamente para aprimorar a experiéncia de comando de voz do usudrio.

11 https://www.migalhas.com.br/depeso/300568/teoria-do-dialogo-das-fontes-na-relacao-de-
consumo-e-o-seu-reconhecimento-jurisprudencial

12 http://genjuridico.com.br/2018/05/23/a-aplicacao-da-teoria-do-dialogo-das-fontes-no-


https://www.migalhas.com.br/depeso/300568/teoria-do-dialogo-das-fontes-na-relacao-de-consumo-e-o-seu-reconhecimento-jurisprudencial
https://www.migalhas.com.br/depeso/300568/teoria-do-dialogo-das-fontes-na-relacao-de-consumo-e-o-seu-reconhecimento-jurisprudencial
http://genjuridico.com.br/2018/05/23/a-aplicacao-da-teoria-do-dialogo-das-fontes-no-direito-do-consumidor-brasileiro
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Bruno Miragem adverte que a aplicagio do didlogo sistemdtico de
coeréncia, poderd ocorrer da seguinte maneira:

a) no caso do didlogo sistemdtico de coeréncia, preserva-se o
aAmbito de aplicagio de ambas as leis, evitando a sobreposicio,
utilizando como critério o fundamento teleolégico das normas (no
caso da comparagao entre o Cédigo Civil e o Cédigo de Defesa
do Consumidor, expressando o primeiro um “direito de iguais”,
segundo a tradi¢ao moderna do direito civil, e 0 segundo um “direito
entre desiguais” fundado no reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor como fundamento para sua protegao). Portanto, uma
divergéncia quanto ao seu campo de aplicacdo, a fomentar, inclusive,
interpretacdo mais restrita de consumidor (denominada interpretacio
finalista), e consequente reducio do Ambito de aplicagio do Cddigo de
Defesa do Consumidor a situagoes em que presente a vulnerabilidade
do sujeito a ser protegido.

Cldudia Lima Marques', de forma precisa, afirma que:

O uso da expressio do mestre, “didlogo das fontes”, ¢ uma tentativa de
expressar a necessidade de uma aplicagdo coerente das leis de direito
privado, coexistentes no sistema. E a denominada “coeréncia derivada
ou restaurada” (cohérencedérivée ou restaurée), que, em um momento
posterior & descodificacio, & tdpica e a microrrecodificacio, procura
uma eficiéncia nao s6 hierdrquica, mas funcional do sistema plural e
complexo de nosso direito contemporineo, a evitar a “antinomia’, a
“incompatibilidade” ou a “nio coeréncia”.

Nesta linha de raciocinio, a aplicacao das regras protetivas do CDC
deve sempre ser realizada quando estivermos diante de uma relagao de
consumo, independentemente da existéncia de regra mais atual ou mais
especializada. Negar a base, a aplicagao e protecao do nicleo do CDC,
equivale a proposital cegueira, ignorincia intencional e seletiva, afastando
seu microssistema e prestigiando o exercicio abusivo de posi¢aio dominante
na relagao. A interpretagio deve ser feita através das lentes do sistema
protetivo, nao sob um prisma excessivamente legalista e fincado no Cédigo
Civil, distante das reais caracteristicas de caso concreto.

A nossa sociedade estd muito influenciada pelo contetddo das redes
sociais, onde a aparéncia parece ter mais valor que o contetdo. Isso acontece
tanto nas comunicagdes de cardter pessoal e sem interesse comercial, quanto
naquelas ligadas & busca por vantagens econdmicas. Para muitos “parecer
ter” ou “parecer ser’” valem muito mais que efetivamente reproduzir

direito-do-consumidor-brasileiro

13 MARQUES, Cléudia Lima. Didlogo das fontes. In: BENJAMIN, Antonio Herman Vi
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 5. ed.
rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 123.)
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verdadeiramente a imagem projetada, isso explica o forte impacto e
enorme influéncia nos seguidores e comportamentos flteis como pagar
ao proprietdrio de um helicdptero para tirar fotos na aeronave, locagio de
veiculos de luxo e iméveis caros para sustentar uma imagem supostamente
de sucesso, mas desconectadas da realidade, projecoes fantasiosas e taticas
de convencimento para captar clientes, fas ou seguidores.

Ostentar nas redes sociais para muitos ¢é sinal de riqueza, sucesso,
cria identificagdo com o publico e alavanca novos negdcios. Neste ponto
¢ importante tecer uma provocagao: serd que uma celebridade que atua
como influenciadora digital deve responder pelo contetdo divulgado?
Até que ponto a vantagem econdmica obtida gera responsabilidade na
reparacio de eventuais prejuizos? Respostas que demandam mais andlises
das circunstincias do caso, mas que sob a dtica da legislagio consumerista
poderaoser melhorrespondidas. A principio, entendo quesaosolidariamente
responsaveis, especialmente quando tinham ou deveriam ter a capacidade
de avaliar a veracidade do contetido divulgado, do contrdrio, serao imunes
a eventual responsabilizacio e podem causar muitos danos em razao do seu
potencial de influenciar hdbitos de consumo.

A visdo tradicional da jurisprudéncia sinalizava auséncia de
reponsabilidade da celebridade na maior parte dos casos, mas tal
entendimento deve ser revisto por conta do alto grau de propagacio do
contetido postado em redes sociais e do potencial lesivo na manutengio da
exibi¢ao de contetdo irregular.

Guilherme Martins' entende que:

A responsabilidade civil dos prestadores de servicos nas redes sociais
virtuais pelos danos & pessoa humana decorrentes do meio ¢ objetiva,
na forma do art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor, nao se
podendo admitir a inexisténcia de um dever geral de vigilancia, sob
pena de um retrocesso em dire¢ao a culpa, em plena era do risco.
(g.n).

Nas redes sociais devem ser aplicadas as regras de reponsabilidade
objetiva, pois as plataformas atuam como habitualidade e mediante
remunera¢do (ainda que indireta, vantagens econdémicas e anuncios
publicitdrios), devendo assumirem os riscos de seu negécio. Nos casos de
conteudo ofensivo postado pelo usudrio, em que pese a previsio constante
no art. 19 do Marco Civil da Internet, o risco assumido deve se sobrepor a

14 MARTINS, Guilherme Magalhaes, Responsabilidade civil por acidente de consumo na
Internet / Guilherme Magalhaes. Martins; preficio Gustavo Tepedino; apresentagio Claudia
Lima Marques. -- 2. ed. -- S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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eventual conduta culposa. Neste sentido se manifesta Joao Victor Rozatti

Longhi®:
Desta feita, a responsabilidade civil por danos sofridos em sede das
aplicacoes de redes sociais, em que pesem regras especiais que a principio
afastariam do sistema predominante nas relagées de consumo, deveria
partir da légica da responsabilidade de natureza objetiva. Afinal, como
o modelo de negécios do provedor é baseado no fomento 4 inser¢ao
e extracio de dados pessoais pelo consumidor, os riscos assumidos
sao ainda maiores. Bem como sio maiores os proventos por meio
da cessao de espagos para publicidade e da pritica do chamado
marketing comportamental ou dirigido.

Evidente que hd grande interesse econémico envolvido no uso
das redes sociais, verdadeira vitrine para exposi¢ao de produtos e servigos.
Negar que exercem forte influéncia na produgio de contetdos e insistir
que seria meros exibidores de andncios semelhantes aos “classificados”
dos jornais impressos é um retrocesso, ¢ propositalmente fechar os olhos
para uma nova forma de comunicagio e negar seus impactos na vida das
pessoas. A manipula¢io dos algoritmos usados para promover os antncios
visa sempre o alcangar o melhor resultado econémico, muitas vezes em
detrimento dos deveres de transparéncia e lealdade contratuais, verdadeira
atuagao desconectada da boa-fé e que deve ser duramente combatida. A
forma de funcionamento do /nstagram nao é aleatdria, nao é comandada
pela vontade dos seus usudrios, mas obedece a comandos despersonalizados
que buscam sempre direcionar os antincios em busca de maximizar suas
margens de lucro'.

O acesso as postagens ¢ muito facilitado pela intencao comercial dos
produtores de contetdo, desenvolvedores de tecnologia, departamentos de
marketing das empresas, expondo uma coletividade de pessoas a vontade
de grandes corporagoes. O que antes ji foi um espago de divulgacio de
ideias pessoais sem fins lucrativos hoje se tornou uma plataforma para uma
infinidade de negdcios, muitos deles aparentemente gratuitos. A produg¢io
de contetido sem remuneracio direta esconde uma industria de andlise de
dados que busca sempre aumentar a capacidade de influéncia e geracao de
oportunidades de negécios, sem controle prévio e capaz de causar sérios
danos a vérios grupos de pessoas.

15 LONGHI, Jodo Victor Rozatti, Responsabilidade civil e redes sociais: retirada de contetdo,
perfis falsos, discurso de 6dio e fake news / Jodo Victor Rozatti Longhi. - Indaiatuba, pdg. 163,
SP Editora Foco, 2020.

16 Neste sentido fica a dica para assistirem o video chamado o Dilema das Redes (https://www.
netflix.com/br/title/81254224 ), que fez uma abordagem critica sobre o assunto.
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O “anonimato” que a internet aparentemente garante nao pode
ser obstdculo intransponivel na busca pela solugao de conflitos e da
responsabilizagio exemplar dos envolvidos. Neste aspecto, a protegio das
vitimas assume relevante destaque, com o reconhecimento da superagao
da andlise da conduta culposa'” dos envolvidos e da imposicio da
responsabilidade objetiva e dos riscos voluntariamente assumidos. Muitos
danos 2 reputagio sio provocados com o uso de perfis falsos em redes
sociais, bem como episédios de cyberbullyng, pornografia de vinganga

Quando as pessoas usam a internet e as redes sociais é necessirio que
as suas legitimas expectativas sejam protegidas, coibindo comportamentos
abusivos e desprovidos de boa-fé. Muitas pessoas cometem crimes e
provocam prejuizos a terceiros em ambiente virtual acreditando que estarao
imunes, escondidas pelo pretenso anonimato de um perfil falso, mas se
enganam os que acreditam que nao haverd como identificd-las e localizd-
las no mundo real para responsabilizd-las. Varias s3o as decisoes recentes de
tribunais superiores que obrigam os administradores das redes a fornecer
elementos de identificacio de seus usudrios, como o ip ou dados cadastrais
usados na abertura das contas. Tais medidas tem se revelado eficazes, ainda
que gerem uma série de debates juridicos ligados ao local e autoridades
competentes para analisar o caso, soberania dos paises envolvidos e das
punigdes previstas em seus respectivos ordenamentos. Sao os chamados
hard cases, cuja aplicagio demanda um cuidado ainda mais elevado.

Vale destacar a importincia de monitoramento das relagdes que
estao sendo desenvolvidas por meio do uso de sistemas de modelos de
inteligéncia artificial, das machine learnings, ¢ do desenvolvimento dos
metaversos.

H4 uma infinidade de pesquisas em curso sobre o emprego de
dispositivos que trabalham com algum modelo de inteligéncia artificial,
desde a industria até o seu uso pelo Poder Judicidrio. Vdrias ferramentas
e aplicativos sao desenvolvidos para aprimorar a capacidade humana de
enfrentar e superar obstdculos, buscando uma gestao e a¢ao mais eficiente,
menos impactante e nociva ao planeta.

O desenvolvimento destas tecnologias busca a solugao para muitos
dos problemas atuais e o uso da internet de alta velocidade, de 5G, é essencial
para a evolugao de um ecossistema digital com grande trifego de dados,
propicios ao uso da tecnologia ligada 4 Internet das Coisas (IoT). Com esta

17 Vale ler a tese de Doutoramento na USP do professor Marcos Catalan: A Morte da Culpa na
Responsabilidade Contratual.
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tecnologia muitas coisas podem ser conectadas por redes wi-fi e sensores, a
serem utilizados nas mais diversas dreas e setores da economia. A automagao
na inddstria e nas residéncias é constante, mas esta superexposicio dos
nossos dados pessoais deve ser feita de modo seguro, evitando a coleta e a
utiliza¢ao nao autorizada dos nossos dados por terceiros.

Quase todas as pessoas possuem um smartphone, virtual extensao
do nosso corpo, dispositivo em que estao armazenadas diversas informagoes
pessoais, desde agenda telefénica com os nossos contatos, as fotos pessoais
e intimas, nossos e-mails e mensagens de comunicagao, além de aplicativos
para uso doméstico e profissionais. O acesso ao seu conteido ¢é desejado
por golpistas, que de posse de tais informagoes podem realizar uma série de
negécios juridicos, bem como manifestagoes de cunho pessoal que podem
ser caracterizadas como ilicitas, com aplicagéo de punigoes nas esferas civel,
administrativa e criminal.

A tecnologia é meio de desenvolvimento social, pode assegurar um
espago para o exercicio regular da liberdade de expressao, de manifestagoes
religiosas, de aprimoramento pessoal, profissional e cultural, mas o seu uso
também pode ser o instrumento para uma infinidade de prejuizos, muitas
vezes chamados de danos digitais.

Muitos sdo os desafios que se apresentam, como podemos citar
as questoes ligadas ao uso do ChatGPT (Char Generative Pre-trained
Transformer) tecnologia de Open Al que estd sendo cada vez mais usada e
que possibilitard um rdpido aumento da base de conhecimento, bem como
a expansao do numero de usudrios. Com esta tecnologia as pessoas podem
buscar informag¢des em uma base de dados que usa inteligéncia artificial,
que ¢ alimentada constantemente por outros usudrios, simulando uma
conversa em um chat com um “robd”, obtendo respostas que tendem a ser
mais precisas e completas que as obtidas no google, por exemplo.

O uso desta ferramenta estd causando vérios debates, pois a utilizacio
indiscriminada e sem limites pode gerar muitos problemas, como pessoas
que podem indevidamente se apropriarem de produgio autoral e ideias
alheias, falsificando a criagao de trabalhos académicos, quase inteiramente
produzidos exclusivamente pela inteligéncia artificial. Aqui o problema
reside, mais uma vez, no uso irregular da tecnologia, nao nela mesma. Um
exemplo do uso desta ferramenta ¢ a resposta que a inteligéncia artificial
deu para a seguinte pergunta: quais os riscos no uso do ChatGPT?, obtida
no site openai.com'®.

18 https://chat.openai.com/chat- consultado em 29\0112023.
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1 - 0 ChatGPT é treinado com base em dados da internet e pode conter
informagoes imprecisas ou desatualizadas.

2 - Vulnerabilidade & manipulagio de dados: o ChatGPT pode ser
alimentado com informacoes falsas ou tendenciosas, resultando em
respostas erradas.

3 - Auséncia de contexto: o ChatGPT pode fornecer respostas
inadequadas se ndo entender o contexto da pergunta.

4 - Protegio de privacidade: o uso do ChatGPT pode envolver a
divulgacio de informagdes pessoais.
Existem vdrias possibilidades de uso para programas desta natureza
e o tempo vai mostrar o grau de monitoramento, bem como a interven¢ao
que deve ser empregada na regulagao desta tecnologia. Ainda estd em
desenvolvimento, mas com a formacgiao de uma base de dados cada vez
maior tende a ser muito utilizada, com niveis de reposta muito precisas.

Cada caso deve ser analisado diante das suas especiais caracteristicas,
para que as pertinentes e adequadas bases legais sejam adotadas. A tecnologia
em si nio causa danos, mas seu uso indiscriminado e irregular pode gerar a
obrigacio de reparar integralmente os danos causados, independentemente
da existéncia de culpa. Aqui o sistema da responsabilidade civil objetiva
deve ser aplicado, prestigiando a tutela da vitima em detrimento do uso de
novos recursos tecnoldgicos.

5 Conclusio

Os danos que sao causados pelo uso das novas tecnologias impoe a
todos uma anilise coordenada do direito para calibrar a adequada medida
de intervengao nas relacoes privadas necessdria a garantir a harmonizacio
entre os interesses do mercado e dos consumidores, expostos a uma série
de questoes que desafiam as tradicionais regras da relagdes contratuais e da
responsabilidade civil.

O conteddo de um aparelho de telefone celular pode elucidar
crimes, resolver conflitos empresariais, servir de meios de educagio
e aprimoramento intelectual, localizar e salvar pessoas em tragédias,
organizar e viabilizar negécios e escoamento de producio industrial e até
mesmo proteger bens imateriais que hoje podem ser objeto de uma heranca
digital", situacio até entao impensdvel poucos anos atrés.

19 Sobre o tema, indico o livro: Heranca digital: controvérsias e alternativas / Aline de Miranda
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Este trabalho, ainda que minimamente, busca provocar uma andlise
critica da aplicagao dos institutos juridicos e suas normas as situagdes
fiticas contemporaneas e os danos digitais. Uma tentativa de alertar os
agentes do direito a enxergarem uma realidade que impoe a adogao de
uma hermenéutica juridica antenada aos valores contemporaneos e dos
principios nos quais o sistema juridico estd sedimentado.

As inovagdes sio sempre bem-vindas, mas a sua aplicacio,
bem como os seus reflexos na sociedade devem ser objeto de estudos e
monitoramento constantes, para calibrar a interpretagao e aplicacio das
regras juridicas. Somente com a casuistica serd possivel enxergar o adequado
grau de intervenc¢ao nas relagoes privadas, sempre com o reconhecimento
e protecao da parte hipervulneravel.

Neste sentido, as regras bdsicas contidas no Cédigo de Protegao
e Defesa do Consumidor devem sempre ser utilizadas para a solu¢io
dos casos em tela, seja sob a ética individual, bem como a sua dimensao
coletiva. Também devem ser aplicadas as regras contidas no Cédigo Civil,
no Marco Civil da Internet, na Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais,
bem como em qualquer outra base normativa, independente de hierarquia
juridica.

A hipervulnerabilidade dos cidadaos em ambiente digital deve
ser sempre reconhecida como ponto de partida na andlise das especiais
caracteristicas do caso, o didlogo das fontes se apresenta como método
de integracio capaz de aprimorar a busca pela solugio dos conflitos. A
internet, ambiente em que tudo se sabe e nada é esquecido, é local propicio
a exploragao das nossas fragilidades e em que nos revelamos mais expostos,
razdo pela qual deve ser monitorada e devem ser adotadas as melhores e
mais eficientes medidas preventivas.

A velocidade do desenvolvimento tecnoldgico se mostra mais
rdpida que a produgio de regras juridicas, ainda que aprimoradas pela
jurisprudéncia. Tal fato impée ao intérprete e aplicador do direito a busca
pela solugdo de casos (ainda sem previsao legal especifica) com o uso da
analogia e dos costumes, aplicando as medidas protetivas e punitivas como
se ambiente fisico tivessem ocorrido.

Aos poucos a legislagao vai se atualizando, comportamentos serdo
tipificados e as nuances da sociedade serdo refletidas na produgao destas
novas regras, de contetido predominantemente principioldgico, flexiveis e

Valverde Terra. Carolina Brochado Teixeira, Livia Teixeira Leal. - Indaiatuba : Editora Foco,
2021. ... etal.
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preparadas para enfrentar os novos desafios.

E que estas novas regras sejam influenciadas pelas bases protetivas
aplicdveis ao direito das relagoes de consumo, vanguardista na aplicagio
de tipos abertos e principioldgicos, multidisciplinares e flexiveis, sempre
na busca pela harmoniza¢io dos interesses econdmicos do mercado,
compativeis com a necessdria tutela dos hipervulnerdveis, em constante
didlogo de complementariedade.

Novas e mais evoluidas regras serao criadas, mas sua aplicagao
deve ser simultdnea ao Cédigo de Protecio e Defesa do Consumidor,
protagonista juridico do nosso tempo e rejuvenescido na superacio de cada
desafio que as novas tecnologias apresentam.
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1 Introducao

esde que comecou a ser discutida no Congresso Nacional, a

Lei Geral de Protecio de Dados - LGPD (Lei n° 13.709, de 14
de agosto de 2018) tem gerado grande repercussao no territério nacional.
O Brasil, no entanto, nio foi o primeiro pais a regulamentar a protecio de
dados pessoais.

A Uniao Europeia editou, em maio de 2018, o Regulamento
Geral de Protegio de Dados (RGPD), que é considerada a legislagao mais
avancada do mundo na drea de tratamento de dados pessoais, tendo sido,
inclusive, inspiragao para a LGPD*.

NovaZelandia, Japao e Argentina também possuem regulamentacoes
consideradas altamente adequadas acerca da protegao de dados pessoais,
de acordo com dados do Servico Federal de Processamento de Dados -
Serpro’.

Em um cendrio mundial em que a internet domina o cotidiano de
grande parte da populacio, a prote¢io de dados é uma medida fundamental.
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5 Serpro. Disponivel em >https://www.serpro.gov.br/lgpd/menu/a-lgpd/mapa-da-protecao-de-
dados-pessoais> Acesso em 28/12/2022.

NN =


https://www.serpro.gov.br/lgpd/menu/a-lgpd/mapa-da-protecao-de-dados-pessoais
https://www.serpro.gov.br/lgpd/menu/a-lgpd/mapa-da-protecao-de-dados-pessoais

334
Direrro, DEMocracia E TEcNoLOGIA: TEORIA E PRATICA

Nas palavras da professora Ana Frazio, nio é exagero dizer que “na
atualidade, todos os aspectos da vida humana, tanto em sua dimensao
individual, como em sua dimensio coletiva, sao direta ou indiretamente
afetados pela coleta e pelo tratamento de dados™.

A importancia do tratamento de dados pessoais ¢ tamanha que, nao
obstante a publicagao da LGPD, o Supremo Tribunal Federal reconheceu,
em 2020, no Ambito da Acio Direta de Inconstitucionalidade 6387, a
protegdo de dados como um direito fundamental auténomo’.

Na decisdao que referendou a medida cautelar, proferida pela
Relatora, Ministra Rosa Weber, assim restou consignado:
1. Decorréncias dos direitos da personalidade, o respeito & privacidade
e 4 autodeterminagio informativa foram positivados, no art. 20, I ¢
I, da Lei n° 13.709/2018 (Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais),
como fundamentos especificos da disciplina da prote¢iao de dados
pessoais. 2. Na medida em que relacionados a identificacao — efetiva
ou potencial — de pessoa natural, o tratamento e a manipulagao
de dados pessoais hao de observar os limites delineados pelo
Ambito de protecao das cldusulas constitucionais assecuratérias
da liberdade individual (art. 5°, caput), da privacidade e do livre
desenvolvimento da personalidade (art. 5°, X e XII), sob pena de
lesao a esses direitos. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020)
(grifou-se).
No ano de 2022, a protegio dos dados pessoais passou a integrar
o rol de direitos fundamentais previstos no artigo 5° da Constitui¢io
Federal, incluido pela Emenda Constitucional n° 115, de 10 de fevereiro
de 2022, com a seguinte redagao: “LXXIX - é assegurado, nos termos da
lei, o direito a protegao dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais”.

A referida Emenda Constitucional incluiu, ainda, o inciso XXVI
a0 art. 21 e o inciso XXX ao art. 22 da Constitui¢ao Federal, que tratam,
respectivamente, da competéncia executiva e da competéncia legislativa
privativa da Unido, para organizar e fiscalizar a protecdo e o tratamento de
dados pessoais®.

A anilise da referida tutela sob as lentes da protecao juridica dos

6 CUEVA, Ricardo Villas Boas, FRAZAQO, Ana, coordenagio. Compliance e Politicas de Protecio
de Dados. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2021.

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADI 6387 MC-Ref, Relator(a) ROSA WEBER,
Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2020, PROCESSO ELETRONICO, DJe-270 DIVULG
11-11-2020, PUBLIC 12-11-2020.

8 Art. 21. Compete & Unido: [...] XXVI - organizar e fiscalizar a prote¢io e o tratamento de dados
pessoais, nos termos da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 115, de 2022). Art. 22.
Compete privativamente & Unido legislar sobre: [...] XXX - prote¢do e tratamento de dados
pessoais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 115, de 2022)
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consumidores é quase que indissocidvel, seja pela constatagao de que a maior
parte das violagoes dessa natureza ocorre no trfego juridico, de mercado
(relagdes fornecedores e consumidores), seja porque as primeiras nogoes
de proteger tais bens coincidiu com o advento da protegao consumerista.

De fato, quase trés décadas antes da publicagao da LGPD, surgia
no ordenamento juridico brasileiro o Cédigo de Defesa do Consumidor -
CDC (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990), que j4 previa a protecio
de dados, posteriormente inserida e especificada na LGPD.

Tem-se, na técnica legislativa, que a ideia de Cédigo significa uma
lei mais densa e sistemdtica, que abrange nio apenas diferentes ramos
juridicos, como também uma gama mais complexa de atos e fatos juridicos
(em suas respectivas dreas do mercado)’. Com o crescimento da utilizagio
da internet, o Cédigo do Consumidor passou a ser aplicado também as
relagoes ali travadas, conforme entendimento do Superior Tribunal de
Justiga'®.

A edig¢do da LGPD, que tem como um de seus fundamentos a
defesa do Consumidor (art. 2°, VI), veio para incrementar a tutela dos
direitos do consumidor, prevista no CDC. Os direitos advindos das duas
leis devem, portanto, ser compatibilizados pelo intérprete!’.

Antes da edi¢io da LGPD, ainda em 2014, o Marco Civil da
Internet (Lei 12.965/2014), também estabeleceu regras para o tratamento
de dados pessoais no ambito da internet. A referida lei estabelece como um
dos principios basilares da internet a protegao de dados pessoais, “colocado
em pé de igualdade com principios como a liberdade de expressio e
manifestacio de pensamento e a prote¢ao da privacidade, conforme o
artigo 3° da lei”"%.

E indubitavel, portanto, que desde os anos 90 hd uma forte
base legal para a protecao de dados pessoais e do consumidor no direito
brasileiro. Mas, quando se trata de uso das redes sociais ¢ de comércio
eletronico, serd que essa legislagao ¢ suficiente?

9  BESSA, Leonardo Roscoe. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado. Sao Paulo: Forense,
2020.

10 A exploragio comercial da Internet sujeita as relagdes de consumo dai advindas & Lei n°
8.078/90. Superior Tribunal de Justica, REsp 1444008 / RS. Terceira Turma, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, julgado em 25/10/2016, DJe 9/11/2016.

11 MIRAGEM, Bruno. A Lei Geral de Protecio de Dados (Lei 13.709/2018) e o Direito do
Consumidor, Revista dos Tribunais | vol. 1009/2019 | Nov / 2019 DTR\2019\40668.

12 Jus. Disponivel em: >https://jus.com.br/artigos/83487/a-protecao-de-dados-pessoais-ja-e-
uma-realidade-mesmo-a-lgpd-nao-entrando-em-vigor> . Acesso em 13/01/2023.
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2 Entre o dilema de uma liberdade absoluta na rede mundial
de computadores e a op¢ao correta pela regulacao, mesmo que
minima

A interagio de toda uma sociedade com novas formas de
comunicagio trazidas pela rede mundial de computadores e os aparelhos
de telefonia mével, jd constituem fato histérico que, embora recente, estd
bem compreendido pelas mais diversas dreas de conhecimento (sociologia'®,

psicologia social'4, economia® e, entre nds, as ciéncias juridicas).

Uma curiosa linha comum entre os diversos campos de
conhecimento diz respeito com a perspectiva inicialmente almejada de
que o ambiente virtual seria um /locus absolutamente livre, desregulado
e se possivel inerte as limitagdes do cotidiano da realidade concreta.
Entretanto, com poucos anos de interatividade, constatou-se que a rede
mundial de computadores, dinimica e incandescente, acaba por repetir
ou reproduzir atos e fatos das relagbes materiais humanas, tanto em seus
aspectos positivos quanto nos prejudiciais (e, entre estes ltimos, a violacao
a direitos de pessoas, sobretudo no campo das relagées de consumo).

A ambiéncia idealizada como livre e isenta de malogros, na
verdade, revela-se cada vez mais préxima de um verdadeiro panoptismo’
antevisto por Michel Foucalt, anos antes do boom da virtualidade. Isso
porque, transitar pelos links da web nao significou (nem significa) navegar
em mar de rosas, mas, ao contrdrio, ter contato com uma teia de controle
de dados, informagoes, etc., cuja resultante nao s6 vulnerabiliza o usudrio
como também o torna objeto de diversas interagoes econdmicas.

Em outras palavras, parece que o desejo deliberdade plena sucumbiu
com a inseguranca da rede e do uso indiscriminado (sen2o criminoso) de
dados pessoais, o que ensejou alguma intervengio regulatéria e legislativa
do Estado para, a partir do balizamento de vetores constitucionais e
valorativos, tutelar a protegao e garantias dos individuos usudrios da rede

13 Nascimento, L. E A sociologia digital: um desafio para o século XXI. Sociologias, 18, p. 226,
2016.

14 Rodrigues, A., Assmar, E. M. L., e Jablonski, B. Psicologia social. Editora Vozes. p. 35, 2022.

15 Castells, M. A Galdxia Internet: reflexies sobre a Internet, negdcios e a sociedade. Ed. Zahar. P. 118,
2003.

16 Diferentemente de um ambiente livre, pode-se reinterpretar Foucault para compreender
a internet como uma arquitetura que pode aprisionar seus usudrios, pré-definindo suas
relagdes, manipulando seus dados para fins alheios a finalidade de quem, inocentemente,
apenas acessa um servico, posta fotos, adere a plataformas de games, etc. BOYNE, Roy. Post-
panopticism. Economy and Society, v. 29, n. 2, p. 291, 2000.
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(sobretudo em relagoes tipicamente de consumo).

Uma vez que o fato social se defronta com normas legais que
reorientam as condutas e posturas em ambientes virtuais, agora, a navegacio
dos internautas recebe, de fato, influéncia dos novos instrumentos
legislativos que aportaram no Ordenamento Juridico brasileiro.

Advirta-se que a evolu¢ao normativa nio se deu como um
fendmeno natural, mas, ao contrério, nasceu de grandes embates e conflito
de interesses entre quem defende os consumidores/internautas e os grandes
provedores e empresas, que defendem uma internet livre e sem regras,
ao argumento de que a criagio dessas normas de protegao geraria custos
adicionais e impréprios as relagoes econdmicas (o que nio passa de uma
fal4cia).

3 Os instrumentos de protecao legais, as redes sociais e o
e-commerce

De acordo com o art. 5°, I da LGPD, dado pessoal é a “informagao
relacionada a pessoa natural identificada ou identificivel”. Esse dado, que
pode ser obtido por meio de diversas técnicas, é utilizado, dentre outros
fins, para a realiza¢io de publicidade comportamental.

Acessado qualquer sitio eletrénico, este emite um arquivo
conhecido como cookie, que fica armazenado no celular ou no computador
do individuo, de onde é obtido".

Ea obten¢io desses dados que permite, por exemplo, que uma
pessoa de Sao Paulo receba antincios de restaurantes de sua cidade, ou
que o algoritmo do /nstagram recomende posts que tenham relagao com o
contetido que o individuo costuma consumir naquela rede social.

Esse é o atual modelo de negécios, a nova modalidade de marketing
direcionado, no qual “se vocé nio paga pelo produto, vocé é o produto”.
Esta frase, cuja autoria é incerta, foi repetida pelo cientista da computagio
Tristan Harris, no documentdrio O Dilema das Redes, da Nezflix.

Assim, ao utilizar de forma “gratuita” uma rede social, a
contraprestagdo se dd pelo oferecimento de informagdes pessoais.

A conversao dos dados pessoais em marketing é utilizada para
prever, antecipadamente, as escolhas dos consumidores, sugerir andncios e

17 CUEVA, Ricardo Villas Béas; DONEDA, Danilo; SCHERTEL, Laura Mendes; coordenacio.
Lei Geral de Protecio de Dados. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2020.
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influenciar as estratégias publicitdrias das empresas'®.

O grande problema que envolve a utiliza¢ao de dados pelas lojas
online e pelas redes sociais ¢ a forma como esses dados sao tratados. Nao
sio poucos os casos de vazamentos de dados noticiados pela midia, nos
quais milhées de pessoas tém as suas informagoes pessoais divulgadas na
internet.

Recentemente, em janeiro de 2023, a Meta, conglomerado que
detém o Facebook, o Instagram e o Whatsapp, dentre outras empresas, foi

multada em 390 milhoes de euros pela Comissao Irlandesa de Protecao de
Dados (DPC, na sigla em inglés) por violar a RGPD".

De acordo com a DPC, a empresa violou obrigagoes de
transparéncia, bem como utilizou-se de uma base juridica equivocada para
processar dados pessoais para fins de publicidade direcionada.

A sangio foi aplicada pelo regulador irlandés porque a empresa
americana possui sua sede europeia na Republica da Irlanda.

Problemas tais como o relatado nao acontecem apenas longe daqui.
O Brasil ocupa o 6° lugar no ranking de paises com mais vazamentos de
dados no mundo?®.

Em janeiro de 2022, por exemplo, o Banco Central divulgou uma
nota na qual comunicou que dados pessoais sensiveis vinculados a chaves
PIX, que estavam sob a responsabilidade da empresa Acesso Solugoes de
Pagamento, foram vazados®'.

Os casos relatados demonstram a importincia da regulamentacao
do tratamento dos dados pessoais, especialmente quando todos os aspectos
da vida humana sao afetados por eles.

E de vital importincia que sejam aplicadas, conjuntamente, as

normas de defesa dos consumidores, considerando que estes sao diretamente
atingidos pelo mercado de dados, com a personalizagio de antincios que

18 MAIOLINO, L. ; TIMM, L. B. ; MARQUES, L. A. . Desafios para a defesa do consumidor,
protegio de dados e concorréncia: necessidade de coordenagio entre os sistemas. In: Danilo
Doneda; Laura Schertel Mendes; Ricardo Villas Boas Cueva.. (Org.). Lei geral de protegio de
dados (Lei n 13.079/2018): a caminho da efetividade: contribui¢oes para a implementagao da
LGPD. led.Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, v. 1, p. 91-115.

19 UOL Noticias. Disponivel em >https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/afp/2023/01/04/
meta-volta-a-ser-multada-pela-ue-por-nao-proteger-dados-de-usuarios.htm> ~ Acesso  em
05/01/2023.

20 IstoE Dinheiro. Disponivel em >https://www.istoedinheiro.com.br/seguranca-de-dados-brasil-
e-0-60o-pais-com-mais-vazamentos-diz-pesquisa/> Acesso em 05/01/2023.

21 Jota. Disponivel em >https://www.jota.info/tributos-e-empresas/mercado/vazamentos-de-
dados-no-brasil-28012022> Acesso em 05/01/2023.


https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/afp/2023/01/04/meta-volta-a-ser-multada-pela-ue-por-nao-proteger-dados-de-usuarios.htm
https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/afp/2023/01/04/meta-volta-a-ser-multada-pela-ue-por-nao-proteger-dados-de-usuarios.htm
https://www.istoedinheiro.com.br/seguranca-de-dados-brasil-e-o-6o-pais-com-mais-vazamentos-diz-pesquisa/
https://www.istoedinheiro.com.br/seguranca-de-dados-brasil-e-o-6o-pais-com-mais-vazamentos-diz-pesquisa/
https://www.jota.info/tributos-e-empresas/mercado/vazamentos-de-dados-no-brasil-28012022
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transbordam de cada rede social ou sitio eletrénico que é aberto em seu
computador ou aparelho celular.

Ademais, o comércio eletronico, por meio das diversas lojas virtuais
existentes, cresce exponencialmente. As empresas chinesas Shein e Shopee
enviam, diariamente, milhares de pacotes de encomendas para todo o
mundo. Cada consumidor que efetua uma compra nas referidas lojas
precisa fornecer diversas informagoes pessoais, tais como enderego, e-mail,
numero de cartio de crédito.

Outra gigante do varejo, a americana Amazon efetua milhares
de entregas didrias apenas no Brasil, realizando o tratamento de dados
de milhoes de brasileiros. Esses dados sio conectados, ainda, a Alexa,
inteligéncia artificial da empresa que é comandada por voz.

Por meio dos comandos, a Alexa é capaz de realizar tarefas simples,
como programar alarmes, abrir e fechar cortinas, acender a luz, e tarefas
complexas, como realizar compras dentro da Amazon, rastrear pedidos ji
realizados e conectar-se a outras Alexas, utilizando-se, portanto, de dados
para entrar em residéncias diversas.

A relevancia do armazenamento de dados é tamanha que um
aparelho de assistente virtual Alexa jd foi solicitado como testemunha de
um crime, nos Estados Unidos, pela possibilidade de ter captado o dudio
do ambiente no momento do cometimento do homicidio®.

De acordo com o porta-voz da Amazon, Leigh Nakanishi, os alto-
falantes Echo, aparelhos equipados com a assistente virtual Alexa, gravam
apenas pequenos trechos de dudios, apds serem ativados pelo comando de
voz, mas nio ficam ‘espionando’ conversas privadas.

E nitido que o uso de dados pessoais facilita a vida cotidiana, dai,
novamente, a importancia da regulamentacao e fiscalizagao das operadoras
de dados. Causa comodidade deparar-se com anincios que sejam do nosso
interesse enquanto consumidores, bem como ver publicagdes recomendadas
nas redes sociais que tenham contetddo que consideremos relevante.

O dilema que as pessoas vivem no mercado de consumo, entre
o desejo de fornecer seus dados pessoais (ou de autorizar seu uso) para
receber algum tipo de beneficio comercial, e o sentimento de receio quanto
ao nivel de seguranga do tratamento desses dados (especialmente quanto
a0 risco de vazamento), pode ser muito bem exemplificado no Brasil na
experiéncia de compra de medicamentos em farmdcias, aqui adotado

22 O  Globo.  >https://oglobo.globo.com/economia/tecnologia/assistente-virtual-alexa-vira-
testemunha-em-caso-de-homicidio-nos-eua-24060465> Acesso em 05.01.2023.
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ilustrativamente.

Grandes redes de farmdcias brasileiras tém como prdtica
atual solicitar o nimero de CPF de seus clientes no ato da compra de
medicamentos, sob a justificativa de que isso permitird a concessio de
um desconto no preco do produto®. Por maior que tenha sido o esfor¢o
dessa categoria empresarial em dar mais transparéncia aos seus processos
de tratamento de dados, ¢ notério que nenhuma informagao significativa é
apresentada para as pessoas, no ato da compra, sobre qual serd a finalidade
real de uso e o tratamento dado a esses dados pessoais pelas empresas.

Em 2021, o Idec — Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
notificou extrajudicialmente a rede de farmécias Droga Raia e a Abrafarma
(Associagdo Brasileira das Redes de Farmdcias e Drogarias), apds relatos de
pessoas que foram impelidas a fornecer a impressao digital em unidades
daquela rede*’. Na ocasido, o Idec pleiteou a interrupcao de prdticas que
violem a LGPD e pediu esclarecimentos sobre a existéncia da pritica de
coleta e de uso desses dados sensiveis, além de questionar o padrio de
seguranca no tratamento das informagoes associadas.

Alguns dias depois, o grupo econémico Raia Drogasil respondeu
publicamente que paralisou a solicitagio de biometria para liberagao de
descontos em suas lojas, alegando que “a iniciativa causou desconfortos”
e que “a Droga Raia, a Drogasil e todas as demais empresas de seu grupo
econdmico nio comercializam, em hipdtese alguma, as informagoes

pessoais de clientes a terceiros™.

A acertada atitude do Idec demonstrou preocupagio com o
cumprimento da LGPD e impediu que a rede de farmdcia continuasse
praticando o ato de coleta de impressao digital, sem esclarecer aos
consumidores para qual fim se destinaria a medida.

Vé-se, quanto a este ponto, mais um lado positivo na regulamentagao
e fiscalizagdo da prote¢io de dados prevista na lei, que permite que o
cidaddo saiba o que estd acontecendo para que tenha ferramentas para
avaliar os riscos da sua exposicao a tecnologia.

A LGPD impds expressamente, para as plataformas digitais e
empresas que utilizem estratégias de venda, dentre outras, a obrigacio de:

23 Inset. Disponivel em >https://www.inset.com.br/dinheiro/entenda-por-que-farmacias-e-lojas-
pedem-seu-cpf-e-os-riscos-por-tras-disso> Acesso em 18/01/2023.

24 Idec. Disponivel em >https://idec.org.br/release/idec-questiona-coleta-de-impressao-digital-
em-farmacias> Acesso em 18/01/203.

25 Idec. Disponivel em >https://idec.org.br/idec-na-imprensa/droga-raia-e-drogasil-desistem-de-
pedir-biometria-para-liberar-descontos-0> Acesso em 18/01/2023.
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https://idec.org.br/release/idec-questiona-coleta-de-impressao-digital-em-farmacias
https://idec.org.br/release/idec-questiona-coleta-de-impressao-digital-em-farmacias
https://idec.org.br/idec-na-imprensa/droga-raia-e-drogasil-desistem-de-pedir-biometria-para-liberar-descontos-0
https://idec.org.br/idec-na-imprensa/droga-raia-e-drogasil-desistem-de-pedir-biometria-para-liberar-descontos-0

341
Direrro, DEMocracia E TEcNOLOGIA: TEORIA E PRATICA

i) solicitar autorizagao expressa para uso dos dados do titular; ii) informar
de forma clara ao titular sobre os dados que serao coletados; iii) indicar
a finalidade especifica para coleta e uso dos dados; iv) informar quando
houver compartilhamento dos dados coletados com outras empresas; v)
eliminar os dados, apds o término do seu tratamento, caso o titular dos
dados nao queira que permanecam disponiveis.

Apesar das empresas, principalmente as gigantes do setor
tecnoldgico, ainda estarem se adaptando a nova era de uma fiscalizagio
mais robusta e intensificada com relagao ao tratamento de dados, é possivel
perceber que algumas mudangas jd estdao sendo realizadas.

Uma notéria influéncia das leis de protecio de dados nas redes
sociais, por exemplo, é a recente comunicacio feita pelo 7ikTok. O
aplicativo chinés afirmou que ird explicar para os seus usudrios o porqué
de recomendar determinado video.

Segundo a empresa, a estratégia faz parte do esforgo do 7ik7ok de
ser mais transparente acerca de como o algoritmo de escolha de contetddo

funciona®.

Alguns meses antes, em agosto de 2022, a Meta anunciou
como funciona a distribuicio de videos no Facebook, como aumentar o
engajamento, a originalidade e a monetizacio, dentre outras dicas para
divulgar melhor o funcionamento da plataforma®.

Tais agdes coadunam-se com o principio da transparéncia, previsto
no art. 6°, inc. VI da LGPD e no art. 12, item 1 do RGPD, que assim
determinam, respectivamente:

Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverao observar
a boa-f¢ e os seguintes principios: [...]

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informacées claras, precisas
e facilmente acessiveis sobre a realizagao do tratamento e os respectivos
agentes de tratamento, observados os segredos comercial e industrial;

Artigo 12.

Transparéncia das informagoes, das comunicagoes e das regras para
exercicio dos direitos dos titulares dos dados

1. O responsdvel pelo tratamento toma as medidas adequadas para

26 Axios. Disponivel em >https://www.axios.com/2022/12/20/tiktok-explain-video-
recommendations-algorithm?utm_source=thenewscc&utm_medium=email&utm_
campaign=referral> Acesso em 30.12.2022.

27 Facebook. Disponivel em >https://www.facebook.com/formedia/blog/understanding-video-
distribution-on-facebook> Acesso em 30.12.2022.
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fornecer ao titular as informagées a que se referem os artigos 13.0 e
l4.0e qualquer comunicag¢io prevista nos artigos 15, 22 e 34 a respeito
do tratamento, de forma concisa, transparente, inteligivel e de facil
acesso, utilizando uma linguagem clara e simples, em especial quando
as informagdes sao dirigidas especificamente a criangas. As informagoes
sdo prestadas por escrito ou por outros meios, incluindo, se for caso
disso, por meios eletrdnicos. Se o ttular dos dados o solicitar, a
informacgao pode ser prestada oralmente, desde que a identidade do
titular seja comprovada por outros meios.

A viola¢do das obrigagdes constantes na LGPD que derem causa a
dano patrimonial, moral, individual ou coletivo pode gerar ao controlador
ou operador de dados o dever de reparagio, nos termos do art. 42. Esse dever
apenas serd afastado, nos termos do art. 43, quando o agente comprovar
que: i) que nao realizou o tratamento de dados que lhe é atribuido; ii) que
nao houve violagio a legislagio de protegao de dados; ou iii) que o dano ¢é
decorrente de culpa exclusiva do titular dos dados ou de terceiro.

Todas essas mudangas, apesar de serem incipientes, revelam o inicio
de uma nova era, onde o respeito a privacidade, transparéncia, liberdade
e responsabilizacio deve ser observado por empresas, governos e pelos
préprios cidadaos.

Com o avanco da tecnologia, é ingénuo pensar que a utilizagao dos
dados pessoais ird pausar ou diminuir em decorréncia da regulamentagio
e da aplicacdo de sangoes. O que se espera é que a sociedade adquira
maior conhecimento sobre como é feita a utilizacio de suas informagoes.
A LGPD, nesse sentido, garante que o controle do usudrio sobre toda a
cadeia de tratamento deve ser garantido pelos agentes de tratamento®.

Esse controle por parte do usudrio, que a LGPD busca garantir,
propoe-se a reduzir a assimetria jurl’dica, técnica e econdmica que existe
entre a pessoa e o agente de tratamento de dados, tal como jd ocorre em
outras legislagoes, como a consumerista e a trabalhista®.

4 Consideracoes finais

Nestas breves reflexoes, buscou-se demonstrar a importincia da
regulamentacio da prote¢io de dados pessoais e da defesa do consumidor,
especialmente quando esses dados se tornaram o bem mais valioso para as
empresas.

28 Migalhas. Disponivel em >https://www.migalhas.com.br/depeso/298736/0s-desafios-do-brasil-
na-nova-era-da-protecao-de-dados-pessoais-e-da-privacidade>. Acesso em 08.01.2023.

29 Idem.
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A normatizagao no campo da internet nao confronta com valores
constitucionais, mas, ao contrario, decorre de um necessirio movimento
de Estados soberanos que perceberam, a partir de seus 6rgaos legiferantes, a
pertinéncia de impor limites a determinados atores econdmicos em virtude
da preservagido de sujeitos vulnerdveis (sobretudo consumidores) expostos
a violagoes aos seus direitos.

A regulamentacio do tratamento de dados, diferentemente do que
aduzem os grandes provedores e empresas, também nao confronta com
os valores econdmicos. A conhecida argumentacio de que a intervenc¢ao
na protecdo de dados pode levar as empresas a crises financeiras é antiga
e falaciosa. O ajuizamento da ADI 2591%°, quando da entrada em vigor
do CDC, ¢ um exemplo claro da j4 batida utilizagao desses argumentos.
Um dos fundamentos utilizados pelos autores da referida acio foi de
que aplica¢io do CDC as relagdes envolvendo as instituigoes financeiras
geraria uma onerosidade excessiva as institui¢des. Entretanto, o que vemos
na atualidade é o crescimento exponencial na rentabilidade dos bancos
brasileiros®".

No Brasil, ao passo em que o direito do consumidor jd estd
consolidado como instrumento de defesa dos cidadaos, por meio dos
diversos érgaos de protegio, bem como do Poder Judicidrio, a prote¢ao
dos dados pessoais ainda precisa avangar quando se trata de sua autoridade
nacional.

Ainda assim, considerando que a Unido Europeia editou a RGPD,
que inclusive serviu de inspiragdo para a brasileira LGPD, grandes
empresas mundiais j& comegaram a efetuar algumas modificacoes em seu
comportamento, buscando melhorar as suas politicas de tratamento de
dados e, consequentemente, evitar sofrer as sangoes previstas na legislacao
do continente europeu.

Considerando as graves sangdes também previstas na LGPD, a
tendéncia é que, cada dia mais, as empresas brasileiras busquem se adequar
a nova realidade trazida pela legislagao. Ademais, trata-se de respeitar um
direito fundamental - o de prote¢ao de dados pessoais, além, de diversos
outros direitos e principios trazidos pela nova legislacao, alguns dos quais
jd possuem previsao constitucional.

30 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADI 2591 MC-Ref, Relator(a) CARLOS VELLOSO,
Tribunal Pleno, julgado em 07/06/2006, PROCESSO ELETRONICO, DJe-29.09.2006.

31 Uol. Disponivel em https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2022/04/30/por-que-
bancos-brasileiros-estao-entre-os-mais-rentaveis-do-mundo.htm. Acesso em 20.01.2023
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As redes sociais e o comércio eletronico proporcionam lazer,
praticidade e até mesmo trabalho para milhares de pessoas. A tendéncia
¢ que a utiliza¢do e o tratamento de dados pessoais seja cada vez maior.
Assim, além de uma legislacao consistente, é preciso que ela seja, de fato,
aplicada, para que nao se torne mais uma lei in6cua.

Entretanto, com os exemplos vistos no presente artigo, o que se tem
notado como tendéncia mundial é a fiscalizagdo intensa e a aplicacio de
sangoes pesadas, que facam com que as empresas percebam a gravidade de
nao observar a legislagao e busquem a preservagao dos dados dos usudrios.
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1 Introducao

onforme muito se afirma diariamente pelos profissionais do

direito e pela sociedade em geral, o judicidrio estd abarrotado!
De acordo com os dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justica
no anual “Justica em Numeros” do ano de 2021 (ano base 2020), o
namero de processos pendentes no Brasil em dezembro de 2020 era de
75,4 milhoes, sendo que nos doze meses do supramencionado ano, foram
ajuizados 25,8 milhdes de novos casos.

Estes nameros demonstram que os antigos autos fisicos,
com indmeros apensos, se tornaram invidveis, tendo restado clara a
obrigatoriedade da implementacio de sistemas virtuais.

Apesar disso, o poder judicidrio caminhava a passos lentos para a
inovagio tecnoldgica até que, de forma brusca, a pandemia do Covid-19
teve inicio e tais reinvencoes se fizeram nio somente necessdrias, mas
inevitdveis para possibilitar a continuidade da prestagio jurisdicional,
tendo em vista a suspensdo dos atendimentos presenciais no intuito de
evitar a disseminagao do virus.

Ainda segundo os dados levantados pelo CNJ durante o ano de
2020, 3,1% do total de novos processos foram ajuizados fisicamente,
enquanto 21,8 milhoes de novos processos eletronicos foram iniciados.
Ademais, todas as categorias de justiga (estadual, federal, militar, eleitoral
e trabalhista) e em todas as instdncias, iniciaram procedimentos de
virtualizac¢io dos processos fisicos.
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Além da virtualizagio dos processos, outros mecanismos foram
adotados durante o dpice da pandemia para movimentar o sistema
processual e possibilitar o acesso a justica, garantido constitucionalmente.

A Resolugio n° 345, de 9 de outubro de 2020 apresentou a iniciativa
do “Juizo 100% Digital”, autorizando os tribunais a adotar medidas para
que a tramitagao dos processos se desse de forma exclusivamente virtual,
além disso, possibilitou que em casos que fossem necessdrios a realizacio
de algum procedimento de forma presencial, os demais atos seguiriam de
forma eletronica sem qualquer prejuizo.

Através da Resolugao n° 385, de 6 de abril de 2021 também foram
instituidos os “Ntcleos de Justica 4.0, estes possibilitam a resolu¢io de
conflitos especificos sem a necessidade de comparecimento das partes de
forma fisica aos féruns ou tribunais, através de uma audiéncia.

A tramitacio do processo por esse sistema ¢ de escolha facultativa
da parte autora que opta por ela no momento da distribuicao processual,
porém, ¢ irretratdvel, nao podendo posteriormente ser revista, ji a parte
ré possui o direito de se opor a escolha de tramitagio por esse meio, até a
primeira manifestagao feita por advogado ou defensor publico e, em caso
de oposicio, o feito deverd ser remetido ao juizo fisico competente.

Em relagio ao atendimento, o projeto “Balcio Virtual”
regulamentado pela Resolugao n° 372, de 12 de fevereiro de 2021, criou
um canal de atendimento virtual entre os jurisdicionados e as secretarias
judiciais, possibilitando assim um contato direto entre estes no periodo
em que, anteriormente ao inicio da pandemia, era realizado o atendimento
presencial.

J& em primeiro de junho de 2021, foi aprovado pelo Plendrio do
CNJ ato normativo que alterou a Resolugao 322/2020, a fim de permitir
que os membros da advocacia possam realizar despachos virtuais com os
magistrados, devendo o tribunal proferir resposta dentro do prazo de 48
(quarenta e oito) horas, informando o dia e a hora para atendimento, com
excegao das situagoes que forem urgentes.

Com a implementacio de tais recursos, a necessidade de
comparecimento presencial aos féruns e tribunais se tornou rara,
praticamente todos os atos podem ser realizados de forma remota inclusive
audiéncias e sessoes de julgamentos, além disso, alguns procedimentos
bésicos necessdrios a0 desdobramento processual, que antes eram realizados
de maneira manual pelos servidores, com a implanta¢io do processo
judicial eletronico, passaram a ser realizados pelo préprio sistema. Nesse
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sentido:

Além de o acompanhamento processual ser realizado online, com
intimagdes feitas de forma automdtica aos advogados por e-mail, o
velho hébito de ir até o Férum onde tramitava o processo de interesse
— em hordrio comercial, para protocolizar uma peti¢ao -, deixou de
existir. Com conexio 2 internet, essa a¢do passou a ser realizada de
qualquer local e em qualquer hordrio. No sistema eletronico, tarefas
antes realizadas necessariamente por servidores publicos também
deixaram de existir, como a triagem processual para lancamento do
préximo trAmite. O agendamento de atos processuais de forma
automdtica — citagdes eletronicas, designacio de audiéncias, intimagoes
e notificacoes — reduziu drasticamente o trabalho dentro das secretarias,
deixando espago para que os servidores pudessem se ocupar de outras
atividades. (BARBOSA, 2018, p. online).

Nota-se que, a citagio acima foi escrita em momento anterior a
pandemia e jd era possivel perceber as facilidades da implementacio dos
sistemas virtuais no meio juridico. A aceleragao trazida pela pandemia,
certamente trouxe um imensurdvel avanco aos operadores do direito,
pois, evita o dispéndio de tempo com deslocamento e traz agilidade na
tramitagao dos feitos, além de incentivar a cooperagao entre os mesmos,
sempre em busca de celeridade e economia processual.

No que concerne a seara penal, consoante ao jé mencionado, a
aceleragao na modernizacao e os avangos tecnoldgicos causados pela
pandemia do Covid-19, evidenciaram uma maior celeridade na instrugao
e julgamento dos feitos, que operou uma vazio de processos superior ao
convencional, acarretando uma resolu¢ao de causas no Poder Judicidrio
como jamais vista antes.

Apesar dos dados do ano de 2021 ainda nao estarem disponibilizados
pelo Conselho Nacional de Justica, é evidente que, na prética, houve um
aumento significativo na jurisdigao “online”, impactando diretamente no
dia a dia forense criminal.

Isso se deve ao fato de que os agentes envolvidos (Advogados,
Ministério Publico e o préprio Estado Jurisdigao), dispuseram de muitas
vantagens nesta nova modalidade, nio apenas no aumento em relagio a
velocidade processual, mas também na economicidade no que diz respeito
ao tempo e gastos financeiros em geral.

A titulo de exemplo, o transporte do réu preso e o deslocamento
até o férum para o acompanhamento de uma audiéncia presencial, com a
chegada da modalidade por videoconferéncia, todo dispéndio que acarreta
essa condugio, quer seja gastos com transporte, quer seja a retirada de
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agentes de seguranga do complexo penitencidrio sao poupados e remetidos
para outros fins.

Outrossim, na perspectiva do advogado criminalista, considerando
que os atos processuais podem ser praticados de forma virtual e eletrdnica,
o que ¢ feito sem qualquer tipo de empecilho, pode-se afirmar que estd
havendo uma grande oportunidade para o aumento na cartela de clientes,
visto que com a implementagio do sistema digital, o patrono poderd
expandir sua atuagdo para outros locais e estados, podendo até mesmo
entrevistar os clientes reclusos sem maiores dificuldades, coerentemente
respeitando as diretrizes de seguranca, sem duvidas tornando mais 4gil e
eficaz o trabalho do advogado criminalista.

Tratando também do que concerne o ponto de vista do réu, que
na maioria das vezes se encontra privado da liberdade e aguardando
julgamento no interior do cdrcere, trazer maior celeridade a condugao
do processo, com toda certeza traz grandes beneficios, gerando uma
maior eficiéncia ao principio da celeridade processual, que é o divisor de
dguas, e que fard alcangar outra base principioldgica, a duragio razodvel
do processo, ocasionando efetividade na resposta estatal devida ao caso
criminal dirimido.

Entretanto, quando a temdtica ¢é relacionada ao rito processual do
Tribunal do Juri, o entendimento e 4ngulos de visao sio outros, nao no
que tange ao acesso aos autos eletrénicos, mas sim quanto a possibilidade
do julgamento em plendrio ser virtual, temdtica que causa embate,
quanto a violagao ou nio ao principio da plenitude de defesa, previsto
constitucionalmente.

O principio da plenitude de defesa, estd previsto no artigo 5°, inciso
XXXVIII, alinea “a”, da Constituigao da Republica Federativa do Brasil de
1988, enuncia que ¢ assegurada 2 institui¢ao do juri a plenitude de defesa.
Mas para que se possa compreender melhor a respeito desse principio é
necessario abordar o que trazem os doutrinadores.

Nos dizeres de Guilherme de Souza Nucci (2020), a plenitude de
defesa se difere da ampla defesa compreendida nos processos criminais
comuns, sendo o primeiro mais amplo que o segundo, considerando todo
o sistema processual adotado pelo Tribunal do Jari:

Enquanto aos réus em processos criminais comuns assegura-se a ampla
defesa, aos acusados e julgados pelo Tribunal do Jari garante-se a
plenitude de defesa. Os vocdbulos sao diversos e também o seu sentido.

Amplo quer dizer vasto, largo, muito grande, rico, abundante, copioso;
pleno significa repleto, completo, absoluto, cabal, perfeito. O segundo
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¢, evidentemente, mais forte que o primeiro. (NUCCI, 2020, p. 155).

Nesse espeque, ¢ evidente que aqui reside uma excegao que jd vem
sendo analisada e discutida no Ambito forense, que trata da impossibilidade
de haver a fase de julgamento em plendrio, ou seja, a segunda fase do critério
bifédsico, por videoconferéncia, ou outro meio que nio seja o presencial.

Nio pretendendo esgotar o contetido a respeito, mas unicamente
exemplificando, o Tribunal do Juri carrega, além da plenitude de defesa,
uma série de particularidades que o torna deveras impossivel de ocorrer
por meio virtual.

Dessemelhante aos julgamentos emitidos por juizes togados em
geral, a decisao imotivada da banca de jurados, o qual normalmente ¢é
composta por pessoas leigas ¢ que em sua grande maioria sio persuadidas
por atos, falas, gestos, vestimentas e algemas, requer da defesa e da
acusagdo uma atuagao mais contundente, os permitindo invocar e conjurar

argumentos que fogem da esfera juridica.

No laborar da realidade, as palavras de Paulo Rogério de Oliveira
(2021) vivificam o supracitado, expondo na ocasido o dbice discorrido:
Nio ¢é segredo para ninguém que milita na seara criminal, que uma
minoria de magistrados togados, em algumas situacdes, tomam suas
decisoes impelidos pelo clamor social, ou outrora pela pressio mididtica
dos meios de comunicacio, entre outros motivos extra autos. Portanto,
imagine-se os juizos leigos que servem ao juri, quando diante de um
julgamento virtual se veem na ingléria obrigacio de dizer da absolvigao
ou da condenacio de uma pessoa presa em um presidio qualquer, a
qual j4 carrega naturalmente todos os estigmas e preconceitos por estar
inclusa no sistema prisional. (OLIVEIRA, 2021, p. online).
Portanto, apesar da vantagem auferida nos processos criminais
comuns, o julgamento em plendrio presencial ¢, de fato, imprescindivel
para a garantia dos direitos fundamentais constitucionais da acusagio e,
principalmente, da defesa, afastando a aluvido de recursos interpostos nos
atafulhados Tribunais de Justica Estaduais, por veredictos traspassados de
vicios, incertezas e interpretagdes equivocadas, que deveras precisam ser
diminuidos e nao ampliados.

Tragar esse periodo de mudanga histérica, trard imenso ganho do
ponto de vista estratégico, sendo importante avaliar a forma como o Poder
Judicidrio atuou no periodo de pandemia, considerando os niimeros de
entrega e resolucio dos processos, devendo manter essas inovagdes no novo
mundo normal pés-pandémico que estamos comegando a vivenciar.

Porém, também serd de extrema necessidade que os atos em
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que a presenca fisica das partes se mostra indispensdvel para garantir o
contraditério, a ampla defesa e os demais principios garantidos em nossa
carta magna, permanegam como sempre foram mantendo o movimento
nos corredores dos féruns e tribunais brasileiros.

2 A utilizacao nos Tribunais da “IA” Inteligéncia Artificial

Um outro modelo de avango tecnolégico, que jd ocorria antes
mesmo da pandemia do Covid-19, todavia, passou a ter mais visibilidade
ap6s a crise sanitdria, trata-se da temdtica da inteligéncia artificial “IA”
no campo juridico, apesar de ainda ser um tema bastante controverso, ji
existem diversos exemplos de utilizagao da IA na esfera juridica, que tem
mostrados indmeros beneficios para um Judicidrio mais eficiente.

A TA aplicada ao Judicidrio, permite como exemplo, a extragao
de informagoes legais relevantes, que auxiliam o Julgador a identificar de
forma muito mais rdpida, falhas na elabora¢io de contratos, de argumentos
centrais da matéria em discussao, entre outras questoes que sao basilares
para fundamentagao das decisoes judiciais. Documentos com milhares
de pdginas podem ser decodificados em minutos, tornando a leitura do
julgador mais célere e eficaz.

Entretanto, as controversas voltadas a aplicagdo da Inteligéncia
Artificial no campo juridico, ainda limitam sua utiliza¢ao, principalmente
em razdo da falta de uma regulamentacio clara de como deve ser seu
manuseio. Com isto, entende-se que, para uma maior aderéncia a aplicac¢io
da IA neste campo, é necessdrio que ocorra sua regulamentagio legislativa.
De forma a obter-se maior seguranca juridica quanto aos limites da
utilizagao da Inteligéncia Artificial como auxiliar do Poder Judicidrio, de
modo que, ndo ocasione em uma utilizagao descontrolada e venha a ferir
diretos.

Entende-se, portanto que, a inteligéncia artificial deve ser sim
utilizada, porém, de forma acesséria, sendo indispensdvel que haja uma
validagao humana. Sobre a utilizagao da IA, temos que:

Tendo em vista que a realidade do poder judicidrio do Brasil ¢
marcadamente caracterizada pela alta demanda de processos nas
inimeras comarcas espalhadas pelo pais, aliada & falta de juizes e
servidores, ¢ interessante refletir que a situacio dos 6rgaos judiciais
pode melhorar com o uso de meios tecnoldgicos. A utilizacio de
inteligéncias artificiais [...] ¢ mais um exemplo de como estas melhorias
podem e servem para dar mais celeridade aos processos, de tal modo
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que os servidores e magistrados consigam direcionar tempo e energia
para resolver outras questdes procedimentais no 4mbito judicial.
(CUSTODIO E SANTOS, 2020, p. online).

Como exemplo pritico do beneficio de utilizacao da IA, temos o
E-proc, um sistema de processo eletronico que fora criado pelo TRF4. Por
meio do sistema de Inteligéncia Artificial o E-proc jd consegue decodificar
as iniciais que s2o protocoladas e proferir uma checagem quanto ao assunto
que fora atribuido pelo patrono da causa estd correto com o tema discutido
na inicial.

De forma que, o sistema consegue evitar erros de distribuicao,
auxiliando na celeridade processual. De acordo com MARTINS (2021),
s6 em 2019, este sistema de IA chegou a prevenir que 65.536 processos
fossem distribuidos para juizo incompetente, o que com toda certeza,
economizou muito trabalho para os serventudrios e magistrados.

De acordo com balan¢o publicado em 2019', o Supremo Tribunal
Federal (STF) recebeu, no citado ano, 90.039 processos, sendo 20.125
origindrios e 69.914 recursais. E nesse sentido que nem mesmo a Suprema
Corte Brasileira escapou dos lacos da Inteligéncia Artificial.

Em dezembro de 2017 o STE em parceria com a Universidade de
Brasilia (UnB), iniciou o Projeto Victor, nome este dado em homenagem a
Victor Nunes Leal, falecido em 1985, ex-ministro do STF (1960 — 1969),
em razao de ter se destacado como grande responsdvel pela sistematizacio
jurisprudencial do Tribunal em simulas, facilitando desde entao a aplicagao
de precedentes.

O Victor, popularmente conhecido como “rob6 do STF”, foi
apresentado em 2018 pelo diretor-geral da Suprema Corte, Eduardo
Toledo, no II Congtresso Internacional de Direito, Governo e Tecnologia,
ocorrido na capital brasileira.

O propésito da ferramenta, de acordo com seu projeto inicial,
seria fazer uma separagao e classificagio das pegas do processo judicial,
identificando os primordiais temas de repercussao geral da Corte. Logo, ¢
no Nucleo de Repercussao Geral que inicia o trabalho do inovador sistema
tecnolégico.

Basicamente, ¢ feita a identificacdo do tema de repercussao geral em
cada processo, indicando ao Presidente do STF quais deles tém Repercussio

1 Dado obtido por intermédio de informativo publicado em 2019 pela Presidéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF) 4 época, Ministro Dias Toffoli. Disponivel para acesso em: https://www.
conjur.com.br/dl/stf-fecha-2019-acervo-306-mil-processos. pdf.
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Geral. Essa andlise ¢ feita em poucos segundos, analise esse que feita por
um servidor lhe demandaria horas. Quanto a separacao e classificacao das
pecas processuais, o que antes levaria em média 30 (trinta) minutos para
ser completado por um servidor do 6rgao, com a finalidade de realizar a
mesma operagio, o Victor despenderia em torno de 05 (cinco) minutos.

Percebe-se que eficiéncia da [A ¢ enorme, e que a tendéncia ¢ que
a cada ano a segio de Tecnologia da Informacio do Supremo Tribunal
Federal vd aprimorando o processo de aprendizagem da funcionalidade
do sistema, inserindo padroes sobre temas de repercussao geral ainda nao
inseridos, fazendo com que a prépria mdquina aprenda com sua especifica
atuacgao.

Em relacio a softwares como o do Projeto “Victor”, Renato Leite
expoe que:

Trata-se de sequéncias pré-definidas de comandos automatizados que,
com base em dados pessoais ¢ ndo pessoais, chegam a conclusoes que
podem sujeitar alguém a uma determinada agio, a qual pode ou nio ter
impacto significativo na sua vida. Em sistemas mais complexos, como
os que se valem de aprendizado de mdquina, essas sequéncias pré-
definidas podem ser alteradas de acordo com as varidveis usadas como
substrato, e também pelas conclusées intermedidrias. Essa natureza
adaptativa tem se tornado mais comum, gracas a complexos sistemas de
inteligéncia artificial e aprendizado de mdquina capazes de influenciar
as conclusoes intermedidrias — a ponto de nio ser mais possivel prever
os resultados finais ou entender sua légica subjacente. (LEITE, 2018,
p-02).

Apesar de a Inteligéncia Artificial denominada “Victor” oferecer
encurtamentos em procedimentos especificos no dia a dia forense, ¢ ainda
estar em constante evolugio e investimento para sua melhoria, importante
destacar que a “atividade-fim” da Suprema Corte, ou seja, o julgamento
dos litigios, continuario nas mios dos Ministros, e que a ferramenta de
IA, somente tem o condio de organizar e auxiliar no trato com a grande
demanda que recebe.

Importante salientar que a implantagao e criagio da Inteligéncia
Artificial dependem de mecanismos modelos que sao nada mais do que
representagoes abstratas de um processo real, ou seja, trata-se de uma forma
de simplificagdo de casos complexos. Essa simplificagao também depende
do programador, que efetua a selecao de quais informagées que deverio se
transformar na base do sistema de A, sendo essas informacoes utilizadas
para solucionar casos futuros.

Deveras se considerar, que o sistema nio deixa de estar condicionado
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nas escolhas do préprio programador, escolhas essas que refletem quais
saos as prioridades, concepgdes e objetivos do mesmo, nio deixando de
haver uma subjetividade latente. Nesse sentido:

Repita-se o que a doutrina vem afirmando com certa insisténcia: a
utilizagdo da tecnologia digital na prética juridica pode trazer — ¢, em
alguns casos, j4 traz — vdrios beneficios, embora todos sejam mecanicos.
O advogado, o juiz e o promotor nio sio, dessa forma, prescindiveis. O
que se estd a oferecer no mercado das startups e da inteligéncia artificial
¢, na esséncia, o mesmo que um personal computer (PC) podia dispor
em termos de coleta, organizacio e de cruzamento de dados em seus
primoérdios, na década de 80. O entusiasmo, a euforia sao justificdveis,
portanto, na idéntica medida do encantamento que tomou conta dos
ouvintes de rddio quando o aparelho trouxe para dentro de suas casas
um repertério musical antes inimagindvel. Isso no inicio do século
passado. Nio se trata de reduzir o impacto tecnoldgico do Direito 4.0,
mas dar a ele a dimenséo justa. A revolugao digital é bem-vinda, mas
¢ preciso lembrar que atrds de cada algoritmo de inteligéncia artificial
hd um especialista de inteligéncia humana. Pois bem, isso pode soar
desprezivel para as ciéncias exatas, mas nao para as ciéncias juridicas.
Imagine que os valores morais, éticos e sociais do desenvolvedor
permanecam incutidos no algoritmo mesmo quando ele deixa as
planilhas de cédlculo e ¢é transferido para o nicleo de decisdes de um
software. Ou seja, se o que se espera de um robd-juiz ¢é a objetividade
em seus julgamentos, é oportuno consignar que ele carrega toda a

subjetividade de seu criador. (NUNES; MARQUES, 2019, p. online).

Portanto, reafirma-se que a utilizagao da Inteligéncia Artificial no

Judicidrio deve ser exclusiva para fins de apoio ao julgador e nao como

substituicao a esse, sendo imprescindivel uma regulamentagao clara quanto

aos limites de sua aplicabilidade. Sob pena de engessar o Direito e replicar
injusticas.

3 Consideracdes finais

A introdu¢ao abrupta da tecnologia nos tribunais, impulsionada
pela pandemia e pela necessidade de dar prosseguimento aos processos
judiciais, trouxe inimeros beneficios como os narrados acima, que sem
nenhuma divida, garantiram a continuidade da prestacio jurisdicional e
até mesmo proporcionou grande celeridade aos atos, tendo em vista as

facilidades do mundo digital.

Todavia, para tudo existem dois pontos de vista, dois lados de uma
mesma moeda. E importante vislumbrar também os pontos negativos
da insergdo acelerada da justica tecnoldgica. Para que isso seja possivel é
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necessrio considerarmos os diferentes cendrios em que vivem as pessoas
de nosso gigantesco pais.

O Brasil é um pais gigantesco, existindo regides paupérrimas com
praticamente zero acesso a internet, para essas pessoas, um Judicidrio cem
por cento digital tornaria o acesso a justica um tanto quanto impossivel.
A questao do acesso 4 justica em meio a virtualizagao dos sistemas e os
jurisdicionados que se encontram em situagio de vulnerabilidade social, é
um tema que necessita de grande atengao. Para isso, entende-se necessdrio
uma andlise do ponto de vista Constitucional.

De um lado, temos a Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo
5, inciso XXXV, que garante o acesso a justica utilizando os seguintes
termos “a lei nao excluird da apreciagao do Poder Judicidrio lesao ou ameaga
a direito”, tratando-se portanto, de um direito fundamental e de outro,
segundo estudo realizado pelo Instituto Locomotiva e da consultoria PwC,
33,9 milhoes de brasileiros nao possuem acesso a internet.

Ignorar tal realidade seria desrespeitar o preceito trazido pela Carta
Magna e também o compromisso firmado pelo Brasil no Pacto sobre
Direitos Civis e Politicos, da qual ¢ signatdrio e que traz em seu Artigo 14:

Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica.
Toda pessoa terd o direito de ser ouvida publicamente e com devidas
garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuragao de qualquer acusagio de cardter penal
formulada contra ela ou na determinacio de seus direitos e obrigacoes
de cardter civil. A imprensa e o publico poderao ser excluidos de parte
da totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica,
de ordem publica ou de seguranca nacional em uma sociedade
democrdtica, quer quando o interesse da vida privada das Partes o exija,
que na medida em que isso seja estritamente necessdrio na opiniao da
justica, em circunstincias especificas, nas quais a publicidade venha
a prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenca
proferida em matéria penal ou civil deverd torna-se pablica, a menos
que o interesse de menores exija procedimento oposto, ou processo diga
respeito a controvérsia matrimoniais ou a tutela de menores. 2. Toda
pessoa acusada de um delito terd direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nio for legalmente comprovada sua culpa. (PACTO, 2018,
p. online).

Diante disso, é preciso analisar de que maneira serd possivel ao Poder
Judicidrio manter sua informatizagio, levando em consideracio todos os
pontos positivos trazidos pela tecnologia, conforme ja mencionado, sem
deixar a deriva os brasileiros que ainda nao possuem acesso aos meios
virtuais. Nesse sentido:
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A computagio e internet facilitam a administragio da justiga, mas o
acesso do cidaddo aos mesmos ainda é mais precdrio do que a saide
e educacio [...] desta forma, se mais amplas reformas nao forem
tentadas, incluindo uma democratizacio dos recursos computacionais,
estes passardo a servir de instrumento para uma maior ainda elitizacao
do acesso 4 justica. (FONTAINHA, 2002, p.7).

Uma outra elucida¢io, quanto ao abrupto avango tecnoldgico
que o Judicidrio vem sofrendo, é quanto a necessidade de profissionais
multifacetdrios, que sejam capazes nio apenas de apresentar solugdes
juridicas, mas também, de lidar com a tecnologia para conseguir dar
andamento aos processos, utilizando de softwares complexos.

Naio ¢ dificil encontrar nos tribunais profissionais mais antigos
de carreira, que nio possuem conhecimento tecnolégico e que se viram
em uma situagdo delicada e em grande desvantagem frente aos jovens
profissionais, mais adaptados com o mundo tecnoldgico, sendo necessério,
a busca de conhecimento noutras 4reas além do Direito.

Além dos servidores, outro exemplo de profissionais que sofreram
os impactos do inicio brusco da utilizagdo ampla e dnica dos meios
tecnolégicos como forma de dar andamento aos processos judiciais
em meio a pandemia foram os advogados, em especial, os com mais
tempo de atuagdo, que estavam acostumados as peti¢des impressas, ao
comparecimento nas secretarias, a andlise dos autos fisicos e as audiéncias
presenciais.

Estes profissionais se viram, nao somente, tendo que aprender as
inovagoes do mundo tecnoldgico para exercer sua profissao, mas também,
tendo que orientar seus clientes a respeito das mesmas, o que nio era nada
comum de acontecer, tornou-se uma necessidade latente e desenfreada.

Outra razdo que leva a se ver tantas criticas a essa revolugao
tecnoldgica no Judicidrio, estd pautada na desconfianga com o desconhecido
e 0o medo do novo. Como prova tém se mostrado expressivos os aumentos
de impugnagoes nas audiéncias virtuais, sob argumentos repetidos que
tentam aduzir uma afronta a plenitude de defesa nas audiéncias realizadas
de forma virtual.

Um exemplo nesse sentido, foi o julgamento proferido no Habeas
Corpus 590.140 pelo Superior Tribunal de Justica (ST]), cujas alegagoes
pautavam no argumento de que a audiéncia virtual inviabilizava a plena
defesa do acusado em processo penal. Entretanto o STJ entendeu que a
crise sanitdria mundial é de fato algo excepcional, e que autoriza a realizacio
de atos processuais por sistema dudio visual, sem que isso configure
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cerceamento de defesa.

Além disso, ndo se pode deixar de mencionar, que sao necessdrias
certas medidas compensatdrias, para que realmente essa modalidade nao
traga prejuizo as partes, como por exemplo, que os atos sejam praticados
em tempo real, que a conexao esteja estdvel, para que seja possivel fazer da
audiéncia virtual, meio idéneo aos fins desejados.

Em relagio a implementagao da “IA” — Inteligéncia Artificial no
Poder Judicidrio, também ¢é importante ressaltarmos a linha ténue que
separa a necessidade de auxilio por meio desses sistemas, no sentido de
facilitar e acelerar certos procedimentos que nao precisam ser realizados
por seres humanos e a substitui¢io da forca de trabalho do operador do
direito.

Como bem sabemos, o direito é dindmico, ele se adequa e evoluiu
de acordo com a realidade, aquilo que é ou nio aceito pela sociedade, ou
aquilo que era e nao é mais considerado adequado ou vice e versa. Sendo
notdrio que aqueles que nio se adaptam as mudangas, so dizimados pela
propria evolugio, conceito bdsico da evolugao dos seres vivos no planeta
terra.

Um exemplo claro de mudanga trazida pela evolugao do pensamento
social, é a descriminaliza¢ao do adultério, que através da Lei 11.106/2005
deixou de ser considerado crime, tendo sido retirado do Cédigo Penal a
pena de quinze dias a seis meses de detencao para a prética e a evolugao
do direito das mulheres, que a partir da mudanga de visao sobre o papel
desempenhado pelas mulheres na sociedade, levou a Carta Magna a
consolidar a igualdade entre homens e mulheres e outros tantos direitos
alcancados pela populagio feminina desde entéo.

Diante disso, o verdadeiro trabalho dos operadores do direito,
¢ analisar o caso concreto, as peculiaridades de cada situagao, de cada
acontecimento, dos sujeitos envolvidos, as motivagoes, os argumentos, o
contraditério, a ampla defesa, dentre tantos outros aspectos Gnicos de cada
processo. Andlise que jamais poderd ser substituida pela tecnologia sem
que isso acarrete num direito totalmente engessado e consequentemente
muito menos justo.

Além disso, nio se pode deixar de destacar o fato de que a
Inteligéncia Artificial é uma mdquina e estas estdo propensas a falhas e
defeitos, destarte:

A preocupagio em estabelecer principios para disciplinar o uso da
inteligéncia artificial, em especial no sistema de Justica, ¢ justificada.
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Em que pese os sistemas inteligentes sejam Uteis para acelerar a marcha
processual e otimizar o tempo de trabalho dos serventudrios dos
tribunais, substituindo o esforgo humano em atividades repetitivas,
que passam a ser realizadas pela IA, seu funcionamento nio estd livre
de falhas, havendo risco de comportamentos imprevisiveis causados
por defeitos de configuragio ou programacio, os quais podem ocorrer
de forma continua e rotineira, bem assim de intercorréncias associadas
a vieses que precisam ser tomados em consideragdo. A confiabilidade
do modelo ou fungio construida depende fortemente da qualidade dos
dados utilizados e a escolha da técnica e evolucio do algoritmo, pois
o sistema se adapta e aprende na medida em que as informagdes vao
sendo acumuladas.

Nesse passo, importa colocar em discussio a concepgio equivocada de
que a inteligéncia artificial teria uma aura de infalibilidade, talvez pela
caracteristica de grande eficiéncia na execu¢do das atividades que lhe
sdo submetidas. A inteligéncia artificial nao possui as caracteristicas de
um intelecto humano, no é capaz de refletir criticamente, tudo o que
a mdquina faz é seguir as instrucoes providas pelo ser humano, razao
pela qual, se essas instrugoes forem defeituosas esse defeito repercute
no funcionamento do algoritmo, além do que se os dados catalogados
contiverem vieses, os métodos estatisticos do algoritmo podem
reproduzi-los, levando a decisoes discriminatérias.(DANTAS; BRAZ,
2022, p. 17-18).

Nesse sentido, tem surgido pelo pais projetos de lei no intuito de
definir os limites para utilizagao da Inteligéncia Artificial no Brasil, como
o PL n° 21/02020 proposto pelo deputado Eduardo Bismarck (PDT-SP)
que visa garantir que o uso da inteligéncia artificial respeitard os direitos
humanos e os valores democréticos ¢ o PL n° 5.051, de 2019, proposto
pelo Senador Styvenson Valentim (PODEMOS/RN) que tem por objetivo

definir que a “IA” serd sempre utilizada como auxilio a decisao humana,
vedando assim a produgio de decisoes pelos sistemas virtuais.

Todavia, apesar das criticas, niao se pode negar que a tecnologia
ji é parte do sistema juridico, e mesmo que sua introdugio tenha sido
bruscamente acelerada em razio do cendrio pandémico, nio se pode
olvidar que tal situagao trouxe enormes oportunidades, principalmente
para a advocacia iniciante, estando mais adaptados as novas tecnologias e
mais receptiva as mudangas.

Conclui-se que ¢ indispensdvel nio ceder ao medo do novo, ¢é
preciso olhar para frente, enxergar os beneficios a longo prazo, observar
que mudar é preciso e natural na evolu¢io da humanidade. Que toda a
evolucio tecnoldgica trazida pela pandemia do Covid-19 foi, apesar de
abrupta e imprevisivel, importantissima para a percepgao social da latente
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necessidade de trazer novos mecanismos que possam sustentar a era da
Judicializacio.

Entendendo que a mudanga ¢ incontroldvel, o que se tem a ser
feito é proteger o respeito as matrizes do Direito e trabalhar para que seja
possivel a conciliacao de novas ferramentas tecnolégicas em consonincia
com as diretrizes normativas.
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POSFACIO

Direito nao é uma disciplina a ser tratada de forma estanque,

afastada de outros contetdos. Pelo contrdrio. O Direito s6 se
firma como drea da ciéncia na medida em que regula as diversas relagoes
sociais que estabelecemos em nosso dia a dia.

Vivemos atualmente em uma sociedade em que o digital estd cada
vez mais presente, ora nos unindo, ora nos separando; ora propiciando
novos empregos, ora acabando com profissdes que se tornam obsoletas;
ora nos ajudando, ora prejudicando. E é no convivio dessas dualidades que
percebemos, cada vez mais, a necessidade da atuagio juridica nos diversos
institutos permeados pela tecnologia.

Ao pensar sobre o tema, me veio 2 mente a seguinte frase de Albert
Einsten: “O espirito humano precisa prevalecer sobre a tecnologia”. Assim,
nao se pode olvidar a preméncia da forga e pensamento humanos aliados
aos instrumentos modernos.

Os temas centrais tratados por essa obra, quais sejam, Direito,
democracia e tecnologia, devem andar pari passu, para que um possa
fortalecer o outro, sem desencontros ou desavengas, que, em ultima
instincia, acabam afetando o convivio social.

Os artigos contidos nessa obra nos dao subsidio para refletir
sobre assuntos contemporaneos, que sio enfrentados pelos operadores do
Direito, e oferecem esteio para a aplicagdo ao caso concreto.

Entao, caro(a) leitor(a), agora que vocé chegou ao final do livro,
vale fazer uma reflexao sobre as proposicoes trazidas nos artigos aqui
compreendidos e, até mesmo, dar a sua prépria contribuigio em uma obra
futura.

Finalizo esse breve texto cumprimentando todos os autores e os
organizadores, por estarem contribuindo para o adensamento da pesquisa
cientifica de forma magistral. Parabéns a todos.

Jéssica Rodrigues Godinho
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Um conhecido provérbio oriental diz que “tempos dificeis criam
homens fortes”. O Brasil atravessou, talvez, uma de suas maiores crises
econOmicas e, mais recentemente, sanitirias de sua histéria.]untam—se
a isso aspiragdes autoritrias, com certas ameagas a ruptura do Estado de
Democritico de Direito, o péndulo democritico de Arthur M. Schle-
singer Jr. tende para o lado que nio desejamos. E dever dos operadores
do Direito, através de sua retérica, bem como de estudos aprofundados
sobre os mais diversos temas, buscarem a retomada dos ares democrati-
cos para nossa sociedade. O Direito como conhecemos mudou e neces-
sita de seus agentes cada vez mais preparados. Vivemos um tempo com
crescentes avancos da tecnologia, com redes sociais dominando os
aparelhos eletronicos e gerando, portanto, necessaria tutela jurisdicio-
nal adequada, como aborda moderna Doutrina Brasileira ao tratar
sobre o chamado “constitucionalismo digital”. A presente obra busca
aliar a teoria e a pritica, conduzindo inimeros temas atuais e de
relevante importancia, seja para operadores do Direito voltados a priti-
ca, como também a academia. Ambas cada vez mais necessirias para
toda sociedade, como Direitos Humanos, Direitos Fundamentais,
Visual Law, Direito Penal, Tecnologia e muitos outros.

Jodo Otdvio Fiorentini Rodrigues Nunes
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