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PREFACIO

onrou-me o generoso convite da Professora Cristina Rezende

Eliezer para prefaciar esta distinta obra juridica coletiva,
coordenada por ela e pelos Professores Henrique Avelino Lana e Pauliana
Maria Dias. Inicio os cumprimentando pela grande iniciativa de difundir
conhecimentos construidos com colegas e alunos, agora postos a disposicao
da comunidade académica e aos aplicadores do Direito no Brasil.

Intitulada “Didlogos Juridicos Atuais”, a obra contempla vinte e
cinco artigos da mais alta qualidade técnica académica, com aplicabilidade
a pratica juridica nos mais variados temas. E uma obra que veio para ficar.

A atividade do jurista — aquele intérprete nio auténtico — é propor a
interpretagao que entende adequada a luz do Direito Positivo, postulando
sua adogao pelos detentores do poder juridico de fixar a interpretagao
“correta’ — o Estado-Juiz. Neste esfor¢o, o académico e o Advogado se veem
diante do cotejo de normas que, pela prépria natureza da linguagem, nao
s30 univocas, e consequentemente carecem de uma defini¢do de sentido
para cumprir a funcio social do Direito de prescrever comportamentos e
conduzir a vida em sociedade.

Essa atividade interpretativa — da qual este livro é resultado, apés o
trabalho de seus valorosos autores —, todavia, nio é meramente descritiva.
Também nio ¢ inteiramente construtiva. A interpretagio do Direito ¢
simultaneamente descrigdo e construgdo,' dai ser imprescindivel o trabalho
sério e dogmaticamente responsdvel da doutrina juridica, inibindo
voluntarismos que ultrapassem o Direito Positivo, mas adequando
os critérios de interpretacao aos casos concretos de forma a desenvolver
adequadamente o Direito.

Da leitura dos artigos que compoem este livro, verifica-se que
seus autores lograram conciliar os limites descritivos que se impoem ao
intérprete, sem contudo deixar de adotar os critérios constitucionalmente
mais adequados a interpretagio de cada caso analisado, tornando-se
fortemente recomenddvel a leitura atenta de todos os artigos aqui contidos.

Uma questao especial singulariza esta publicacio, e merece ser

1 GRAU, Eros Roberto Grau. Porque tenho medo dos juizes (a intepretagiolaplicacio do direito e os
principios). 8* edicao refundida do Ensaio e discurso sobre interpretagao/aplicagio do direito.

Sao Paulo: Malheiros, 2017.
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sublinhada: muitos dos temas escolhidos dizem respeito a elementos da
realidade social absolutamente novos, ainda nao regulados expressamente
ou com completude pelo ordenamento juridico positivo. Aqui o
desenvolvimento do Direito é ainda mais desafiador, convidando a
comunidade juridica a analisar como o sistema juridico — parte do sistema
da sociedade em que estd instituido?® — introduz no campo do Direito fatos
sociais até entio desconhecidos pelas préprias normas vigentes (veja-se os

exemplos do Blockchain, do Equity Crowdfunding, entre outros).

Quando nido sio os fatos que constituem inovagdes de nossa
época, as matérias dos artigos contém abordagens inovadoras, igualmente
agregando a comunidade cientifica trabalhos de alta qualificacio técnica.

E por isso que tenho a tranquilidade e alegria de recomendar a
todos a leitura desta bela obra, rica em temas juridicos atuais, propondo-se
a construgao dialdgica do conhecimento juridico a partir de interpretacoes
robustas e qualificadas de seus notdveis autores.

Belo Horizonte, 1° de novembro de 2022.

Reinaldo Belli

Doutorando (USP) e Mestre (UFMG) em Direito.
Advogado e Professor.

reinaldo@belli.adv.br

2  LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Martins Editora, 2017.



APRESENTACAO

om muita honra e alegria, apresento-lhes a obra “Didlogos

Juridicos Atuais”. Desde jd, a partir da prépria visualizagio
da capa do livro, percebe-se ser um livro inovador, o qual foi escrito por
pesquisadores dedicados e interessados em temas multidisciplinares atuais
do direito, presentes no cotidiano juridico moderno.

Mostra-se um livro académico, escrito de forma construtiva
e reflexiva, util a todos operadores de direito. Todos os temas foram
criteriosamente escolhidos, tendo-os sido escritos em uma linguagem
juridica, acessivel, simples, objetiva, completa e, sobretudo, técnica.

Nesta perspectiva, o livro aborda temas relativos a “tutela
proviséria de urgéncia e a indisponibilidade de bens na lei de improbidade
administrativa”; “contratos empresariais e a liberdade econdmica”, “o direito
a privacidade e o principio responsabilidade”, “democracia digital e remogio
de contetdo nas elei¢oes”, “a prescindibilidade da repercussao geral e da
arguicdo de relevincia da questdo federal perante a garantia constitucional
da acessibilidade a jurisdigao”, “apontamentos jurisprudenciais atuais sobre
a memoria coletiva e o direito ao esquecimento”, “a legitimidade ad causam
na agao civil publica e a imprescindibilidade dos direitos fundamentais
para o processo constitucional®, “as alteracoes normativas trazidas pela lei
13.467/17 e o (in)efetivo acesso a justica’, “eficicia da responsabilizacio
nos casos de improbidade administrativa: a reparagao dos danos ao erdrio
e a mudanca legislativa trazida pela lei n® 14.230/2021”, “os problemas da
polarizacio politica e legislativa contemporanea a luz da politica moderna
em Nicolau Maquiavel”, “ (in)compatibilidade de aplicagao da inteligéncia
artificial e a presuncio de inocéncia, “blockchain como meio de extracio
da prova no processo civil”, “as cotas raciais e a conven¢ao interamericana
contra o racismo - um limite constitucional a revisao”, “apontamentos
sobre o encerramento de sociedades mercantis”, “a lei geral de protecio de
dados e o rol para os dados sensiveis: um reflexao acerca da identificagao do
individuo”, “a utilizagao do equity crowdfunding como forma de captagio de
recursos pelas szartups”, “o fendmeno da uberizagio: conflitos trabalhistas e
dumping social”, “por uma adequada compreensao da lei geral de protecao
de dados”, “a importincia da tomada de decisio em um mundo de alta
competitividade organizacional”, “a concretizagio do principio do acesso
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a justica em tempos de pandemia” ,” educagao financeira e tutela coletiva
do minimo existencial do consumidor superendividado”, “lei geral de
protecio de dados (Igpd): andlise preliminar e a influéncia da general data
protection regulation (gdpr)”, “as consequéncias praticas da supervalorizagao
e consequente fragilizacdo da prova testemunhal descrita no cédigo de
processo penal”’, “nio monogamia e parentalidade socioafetiva: breve
olhar sobre o direito das criancas e adolescentes nas relacoes de afeto
multiparentais”, “a utilizagao das técnicas da mediagao judicial e da justica
restaurativa como ferramentas pedagdgicas para o enfrentamento da
violéncia escolar” e “visual law: uso de modalidades hibridas de linguagens
para uma eficiéncia jurisdicional”.

Nestas rdpidas e sinceras palavras, sem pretender me alongar e
talvez me sobrepor ao brilhantismo dos textos, convido o leitor a apreciar
a obra e desejo-lhe uma étima e proveitosa leitura.

Um cordial abraco.

Henrique Avelino Lana
Mestre e Doutor

Pés-Doutorado em Direito Empresarial



Capitulo 1

TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA E A
INDISPONIBILIDADE DE BENS NA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Lorena Ribeiro de Carvalbo Sousa’

1 Introducao

uando se pensa em Improbidade Administrativa a palavra

corrupgao, malversagao de recursos publicos, enriquecimento
ilicito vem amente. A bem da verdade, este instituto surgiu em decorréncia
da prética de atos que ocasionaram, em um primeiro momento, dano ao
erdrio, como obras inacabadas, a exemplo de “elefantes brancos” que se vé
a0 longo de todo territério brasileiro.

A improbidade administrativa estd prevista no artigo 37, pardgrafo
quarto, da Constitui¢ao Brasileira de 1988, como forma de responsabilizar
agentes publicos e também privados que ocasionem enriquecimento
ilicito ou prejuizo aos cofres publicos, ou ainda, que violem os principios
administrativos, tais como a legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Buscando a regulamentar aludido dispositivo constitucional, o
legislador infraconstitucional editou a norma 8.429/1992, em um contexto
politico bastante conturbado, com a deposicao do primeiro presidente
eleito democraticamente, pds periodo ditatorial.

A Lei de Improbidade Administrativa estabelece meios necessdrios
para tutelar a probidade que deve permear a gestao publica, inclusive
prevendo um rito especial para a aplicagio de sangoes aos agentes.

Mesmo que prevendo este rito especial, a lei de Improbidade
Administrativa também se regula — por aplicagio subsididria — pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015.

Todavia, embora a existéncia de regras processuais explicitas na
lei processual — a qual obrigatoriamente deveria ser aplicdvel nos casos de

1 Mestre em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Advogada.
Professora Universitdria. Membro da Comissao de Processo Civil da OAB Minas Gerais.
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apuragao de responsabilidade por ato de improbidade — o que se viu foi a
formagao de padroes decisérios em uma leitura completamente equivocada
do instituto das tutelas provisérias, em especial a de urgéncia.

Quando se observa a antiga redacio conferida na Lei n. 8.429/92,
nao havia determinagao legal de demonstragao do requisito do periculum in
mora, tao caracteristico das tutelas de urgéncia, para a concessao de medida
de indisponibilidade de bens para assegurar reparagio aos cofres publicos.
Em uma aplicagao sistemadtica, o correto seria a interpretagao associada ao
CPC/15, adotando todos os requisitos necessdrios a concessao de tutela de
urgéncia. Porém, o Superior Tribunal de Justiga firmou precedente de que
bastaria a existéncia de fumus boni iures, sendo completamente dispensado
o perigo da demora.

Esta criagao jurisprudencial criou uma verdadeira aberragio
juridica, distorcendo por completo o instituto processual consolidado hd
décadas na doutrina processualistica.

Neste ponto, o presente estudo busca averiguar a necessidade
de adequagio do instituto da tutela proviséria de urgéncia 2 medida de
indisponibilidade de bens prevista na Lei de Improbidade Administrativa,
visando, sobretudo, assegurar os direitos e garantias fundamentais daquele
que ¢ réu neste tipo de agao.

Para tal desiderato, a presente pesquisa se valerd de uma revisao
literdria e também de andlise do texto normativo e jurisprudencial sobre a
temadtica da tutela proviséria e a lei de improbidade administrativa.

Em um primeiro ponto, discutir-se-i0 o0s aspectos gerais e
processuais alusivos ao instituto da tutela proviséria, perpassando desde
a doutrina cléssica de Piero Calamandrei, 4 comparagio normativa dos
artigos dos Cédigos de Processo Civil de 1973 e de 2015.

No segundo ponto, abordar-se-do os aspectos gerais da Lei n.
8.429/92, como também das mudangas normativas previstas pela Lei n.
14.230/21. Vao ser analisados, de igual forma, julgados do Superior Tribunal
de Justica que consolidaram o entendimento de que para a concessio de
indisponibilidade de bens bastaria a presenca de provas indicidrias da
prética de ato improbo. E por fim, vao ser trazidas as principais inovacoes
da novel reforma promovida no microssistema de responsabilizagao por
improbidade, sobretudo, a necessidade de se revistar os requisitos para o
bloqueio de bens, em sede liminar.

Em conclusio, verda como se mostra necessdria a adequagio
normativa promovida pela Lei n. 14.230/21, para equalizar as discrepancias
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do instituto da tutela proviséria de urgéncia ocorridas ao longo das décadas
de vigéncia da Lei n. 8.429/92 por for¢a do entendimento jurisprudencial
do Superior Tribunal de Justiga. Ou seja, por mais que se repute reprovével
um ato improbo, nao merece tratamento diferenciado a concessio de
bloqueio de bens, em sede de cautelar, sem que haja a averiguagao de todos
os requisitos necessarios: a probabilidade do direito ¢ o perigo de dano.

2 As tutelas provisodrias no ordenamento brasileiro

O tempo ¢ algo decisivo para a consagragio ou para o perecimento
de um direito. No campo processual este tempo deve ser levado em
consideragao para a efetivacio de direitos, jd que os sujeitos processuais
nao podem se tornar reféns de um Judicidrio moroso.

Em termos processuais, o ordenamento juridico brasileiro
incorporou a nogao de tutelas provisérias, como um instrumento “apto
a reduzir os inconvenientes que decorrem do tempo” (GONCALVES
FILHO, 2013, p. 21).

Na literatura juridica, foram os escorgos de Piero Calamandrei que
propiciaram o surgimento da figura da cautelaridade aos procedimentos
submetidos a apreciacio da justica civil. Este instituto é marcado por
trés essenciais caracteristicas: a instrumentalidade, a provisoriedade e a
sumariedade.

Traduzindo melhor as licoes de Calamandrei, José dos Santos
Bedaque pontua que:

As caracteristicas fundamentais dessa modalidade de tutela sio a
instrumentalidade, a provisoriedade e a sumariedade. Guarda com a
tutela final relagdo de subordinagio instrumental, pois visa a preservar
sua efetividade, pelo que carece de autonomia. Por isso é provisoria
ou interina, ou seja, deixa de existir se o direito, para cuja protegao foi
admitida, néo for reconhecido afinal, no provimento definitivo. Tendo
em vista a urgéncia que lhe € inerente, a tutela cautelar se caracteriza

pela sumariedade da cognicao (BEDAQUE, 1988, p. 34).

Remo Caponi, discente da Universidade de Florenga, onde também
estudou Piero Calamandrei, assevera trés possibilidade de utilizagio das
medidas provisérias, baseados na experiéncia europeia:

Infarti, quanto ai tipi di contenuto dei provvedimenti provvisori, oltre ai
provvedimenti di istruzione preventiva, lesperienza europea ne esprime
Jfondamentalmente tre: i provvedimenti che conservano la situazione

di fatto e di diritto al fine di assicurare la furura esecuzione forzata; i
provvedimenti di regolamentazione di una situazione provvisoria; i
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provvedimenti che anticipano il contenuto del provvedimento definitivo e
soddisfano immediatamente, in modo parziale o totale, linteresse protetto
dal diritto dedotto in giudizio (CAPONI, 2012, p. 1253)?

Veja-se a partir da experiéncia europeia que a utilizagao de medidas
provisdrias se dava essencialmente para assegurar uma situagao de fato ou
de direito (tutela assecuratéria), para assegurar futuras execugoes forcadas
de modo que o devedor nao dissipe o patriménio ou crie embaragos para
cumprimento de uma obrigagao; ou ainda de natureza satisfativa, para de
plano, ainda pendente de uma decisdo final, seja antecipado um direito da
parte.

Logo, o que se percebe das ligoes do autor italiano é de que a func¢ao
cautelar é pautada na ideia de provisoriedade, fruto de uma cognicio
nao exaustiva, e que pode ser modificada ao longo do procedimento
dependendo da produgao probatéria ou da alteragao dos fatos processuais.

Bem explicitando a nogao de tutela proviséria colhe-se do excerto
de Leonardo Grego que:

7

Tutela proviséria é aquela que, em razio da sua natural limitagao
cognitiva, nio é apta a prover definitivamente sobre interesse no
qual incide e que, portanto, sem prejuizo da sua imediata eficicia, a
qualquer momento, poderd ser modificada ou vir a ser objeto de um
provimento definitivo em um procedimento de cognicio exaustiva.

(GRECO, 2016, p. 186).

Na sistemadtica legislativa brasileira, o Cédigo de Processo Civil de
1973 destinou um livro especifico para o denominado “processo cautelar”.
Ainda que na parte geral do livro destinado ao processo de conhecimento
houvesse previsao relativa aos requisitos para a concessao de tutela
proviséria, em especial a satisfativa, o livro destinado as tutelas cautelares
trazia um extenso rol de medidas em espécie que poderiam ser aviadas pelo
sujeito interessado, tais como: o arresto, o sequestro, o arrolamento de
bens, registro de protesto contra alienagio de bem.

Contudo, de modo mais acertado e sanando eventual confusio
sistemdtica existente no CPC de 1973, o Cédigo de Processo Civil de 2015
pontuou de forma destacada o género tutela proviséria, e suas espécies
tutelas de urgéncia (tutela cautelar e tutela satisfativa) e tutelas de evidéncia

2 Tradugio livre: “De fato, quanto aos tipos de conteddo das medidas provisérias, além das
medidas preventiva, a experiéncia europeia expressa basicamente trés: as medidas que preservam
a situagdo fitica e por lei, a fim de garantir futuras execugoes forcadas; as disposicoes de
regulagio de uma situagdo proviséria; as medidas que antecipam o contetido da disposicio
final e satisfazem de imediato, parcial ou totalmente, o interesse tutelado pelo direito deduzido
judicialmente”.
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(aquelas descritas no artigo 311°).

Leonardo Greco ainda salienta a existéncia de critérios de
classificagdo da tutela proviséria, quais sejam: o critério da natureza, o
critério funcional e o critério temporal.

O critério da natureza parte da providéncia a ser adotado,
classificando-se em tutelas provisérias de urgéncia — na qual o requisito do
perigo da demora ¢ relevante para sua defini¢ao — e em tutelas provisérias
de evidéncia — marca pela acentuada probabilidade de existéncia do direito

da parte (GRECO, 2016).

Jd o critério funcional o que é observado é a finalidade preponderante
da medida, seja para sua preservagio ou para implantagio de uma situagio
fética/juridica, cuja principal classificacdo ¢ a tutela cautelar versus tutela
antecipada.

Por fim, o terceiro critério (o temporal) é marcado pelo momento
em que a medida é apresentada em um procedimento, podendo ser
antecedente (de forma aut6noma e antes do ajuizamento da demanda
principal) ou incidente (caso requerida no curso da agao principal).

Esta sistematicidade trazida pelo CPC-15 mostra-se essencial para
facilitar a concessao destas medidas, de natureza proviséria, no ordenamento
juridico brasileiro, e ainda mais, para demonstrar a relevincia de se cogitar
o processo em bases constitucionais.

Desde a promulgagao da Constituicao Brasileira de 1988, o processo
passou a ser constitucionalizado, fincado em bases de direitos e garantias
fundamentais, tais como o contraditério, a ampla defesa, a imparcialidade
e o dever de fundamentacio (BARROS, 2009), denominado modelo

constitucional de processo.

Essas garantias fundamentais nao podem ser olvidadas durante
a concessao de medidas de tutela proviséria. Mesmo que se pense a

3 Art. 311, CPC/15. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da demonstragio
de perigo de dano ou de risco ao resultado ttil do processo, quando:
I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério da
parte;
IT - as alegacoes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante;
III - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de
depdsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagio
de multa;
IV - a petigio inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor, a que o réu nio oponha prova capaz de gerar dtvida razodvel.
Pardgrafo tnico. Nas hipéteses dos incisos II e I1I, o juiz poderd decidir liminarmente.
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necessidade de se assegurar a inversao de tempo para proteger um direito
vilipendiado, os direitos fundamentais nao podem ser desprezados apenas
em nome de uma justica eficientista.

No entanto, mesmo que o processo constitucionalizado seja a
base do sistema de justica civil, tal realidade nao era observada quando
da aplica¢io da medida de indisponibilidade de bens (tutela cautelar)
prevista na Lei n. 8.429/92. E por essa razao, discutir cautelaridade e o
procedimento especial previsto na Lei de Improbidade Administrativa ¢é
tao relevante na atualidade.

3 Tutela de urgéncia e anovalei de improbidade administrativa

A Improbidade Administrativa refere-se 2 md qualidade de uma
administragio, a prética de atos que impliquem em enriquecimento ilicito
do agente ou em prejuizo ao erdrio, ou, ainda, em violagao aos principios
que orientam a Administragdo Puablica, como apregoa o artigo 37 da
Constitui¢ao Brasileira de 1988.

Para a protegio do patriménio publico e visando a responsabilizar
agentes publicos e particulares que pratiquem atos improbos, desonestos,
a Lei de Improbidade Administrativa — Lei n. 8.429/92 — estabelece meios
necessdrios para tutelar a probidade administrativa, que se insere dentro
dos direitos coletivos. O regramento legal prevé um procedimento especial,
com regras préprias, e aplicando subsidiariamente o Cédigo de Processo
Civil:

No plano processual, a Lei de Improbidade Administrativa apresenta
peculiaridades tipicas de um procedimento especializado devidamente
alinhado com o direito material que pretende tutelar. Nesse sentido,
também quanto i estruturagio do processo para tutela o direito 2
probidade administrativa hd a necessidade de coordenacio entre os
diversos diplomas que compéem o microssistema de tutela coletiva
dos diretios, observando-se sempre os parimetros minimos do direito
fundamental ao processo justo e buscando, naquilo que pertine, o
auxilio do diploma base do direito processual — o Cddigo de Processo
Civil — para a resolugio dos problemas praticos que envolvem a
estruturagio desse rito especial (ABREU, 2013, p. 175).

Em termos gerais, a Lei n. 8.429/92 prevé condutas, comissivas
ou omissivas, tidas por ilicitas, e ainda, arrola as respectivas sangodes
que se sujeitam os agentes publicos e particulares. Como hd um cardter
nitidamente sancionador, o legislador optou por prever um procedimento
préprio para a tutela desta espécie de direito coletivo, adaptando-se melhor
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as especificidades do direito material.

No dia 26 de outubro de 2022 foi editada a Lei n. 14.230/2021, que
promoveu uma verdadeira reforma na Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n. 8.429/92), tanto em aspectos de direito material quanto em regras
procedimentais. Um dos pontos que chama a atengo é a nova regra para a
decretacao da tutela de urgéncia de indisponibilidade de bens.

E inegével que a medida de indisponibilidade de bens tem natureza
assecuratdria, visando a garantir eventual execugao dos danos ou acréscimos
legais apurados. Como medida acautelatéria que é, e dentre o espirito do
legislador, exige-se a cumulagdo de dois requisitos obrigatérios para o seu
deferimento: o fumus boni iures (probabilidade do direito) e o periculum in
mora (perigo de dano).

Para Araken de Assis, em se tratando de medida cautelar, os
pressupostos para a concessio de indisponibilidade de bens sao cumulativos,
ainda mais considerando a gravidade relativa a constri¢ao patrimonial
imprimida ao requerido nesta espécie procedimental:

Entender diferentemente, dispensando menor rigor na certificacio
do perigo de dano, implicaria a concessio de medida de efeitos
altamente perversos. O réu sofreria constri¢io patrimonial por tempo
indefinido, paralisando a respectiva vida econ6émica e familiar no curso
do processo. E, quanto maior a demora no julgamento, mais dificil
se tornard o julgamento equinime, favordvel ao réu, pressentindo o
juiz que, em tal hipdtese, a vitima do juizo erroneo do Ministério e da
decisao judicial equivocada buscard do Estado-membro ou da Uniso,
conforme o caso, o ressarcimento dos prejuizos amargados. O processo
constitucionalmente justo e equilibrado nio pode abrigar semelhante
consequéncia (ASSIS, 2017, p. 51).

Anterior avigéncia dasalteracoes promovidas na Lei de Improbidade
Administrativa, o legislador infraconstitucional previa na redago original
do artigo 7° que a indisponibilidade de bens seria uma medida cautelar
aplicdvel apenas nas hipdteses em que houve indicios de atos improbos
que causassem lesdo ao patriménio publico ou enriquecimento ilicito, e
tdo somente recairia sobre bens que assegurassem o integral ressarcimento
do dano ou o acréscimo ilicito.

Todavia, o Judicidrio brasileiro, em uma postura autoritdria e
ativista, pos de lado um dos requisitos essenciais para a concessao de tutelas
provisérias de urgéncia, qual seja, o periculum in mora.

A Primeira Se¢io do STJ, no julgamento do Recurso Especial
Repetitivo 1.366.721/BA, sob relatoria do Ministro OG Fernandes, fixou
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o tema 701 em sua jurisprudéncia, determinando que, em relagao as
medidas cautelares que decretam a indisponibilidade dos bens do autor da
improbidade administrativa, “ndo estd condicionada & comprovagio de que
0 réu esteja dilapidando seu patriménio, ou na iminéncia de fazé-lo, tendo
em vista que o periculum in mora encontra-se implicito no comando legal que
rege, de forma peculiar, o sistema de cautelaridade na agio de improbidade
administrativa’™.

E evidente que a tutela do erdrio é absoluta e essencial, j4 que
corresponde a um direito indisponivel de toda a coletividade. Contudo,
devem ser feitas ressalvas ao comportamento autoritdrio do Judicidrio,
em criar — via interpretacao — regras especificas para a concessao de uma
medida cautelar ao arrepio do que originalmente previu o legislador.

Por muito tempo, havia um posicionamento da doutrina
processualista contrdria ao precedente firmado pelo Superior Tribunal
de Justica. E as criticas, mesmo que contundentes e precisas’, nao foram
acolhidas pelo judicidrio pdtrio.

Neste aspecto, concordamos com a defesa de Olavo Augusto
Vianna Alves Ferreira e Gustavo Henrique Schneider Nunes, para quem,
¢ inconcebivel que um precedente viole o que a prépria lei determina,
e, pois, perderia a sua eficicia vinculante em razio de ser contra legem.
Mais do que isso, os préprios magistrados tém olvidado de seu papel
dentro do modelo de processo constitucional e abrindo margem para
comportamentos autoritdrios e ativista:

se o constitucionalismo, os direitos fundamentais e a lei propriamente
dita tém como uma de suas principais fungoes conter o abuso de poder,
cabe ao juiz autoconter-se ante a atividade interpretativa, saber qual
o seu papel institucional e agir de maneira a nio se portar como se

legislador fosse ou como o Unico sujeito capaz de fornecer as respostas
corretas” (FERREIRA; NUNES, 2021, p. 245-246).

Numa tentativa de corrigir os excessos do Judicidrio brasileiro,

4 REsp 1.366.721/BA, Rel. Ministro Napoleio Nunes Maia Filho, Rel. p/ Acérdao Ministro Og
Fernandes, Primeira Secao, DJe 19/9/2014

5 Veja-se a critica alinhavada por Daniel Amorim Assumpcao Neves e Rafael Carrvalho Rezende
Oliveira: “o argumento de que a defesa do Erdrio justificatia tal presungio pode parecer
simpdtica a4 populagio jd esgotada diante de tanto mau trato da coisa puablica, mas nio se
sustenta juridicamente. Se assim fosse, nio s6 a medida cautelar de indisponibilidade de bens
ora analisada se beneficiaria da presuncio, mas todas as medidas cautelares que pudessem de
alguma forma garantir uma efetiva reparacio ao erdrio. Nio se tem noticia de outras cautelares
nesses termos gozando de tal prerrogativa’. (NEVES, Daniel Amorim Assumpcio; OLIVEIRA,
Rafael Carvalho Rezende. Manual de improbidade administrativa: direito material e
processual. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 283.
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novamente vem o legislador infraconstitucional trazer os requisitos para
a concessao da medida cautelar de indisponibilidade de bens. Agora de
modo expresso, no art. 16, §3°, com redagao dada pela lei n. 14.230/21,
estd previsto a necessidade de cumulagao da probabilidade do direito e da
demonstra¢io em concreto do perigo de dano irrepardvel ou de risco ttil do
processo, determinando ainda, prévia oitiva do réu, para a sua concessao.

Veja-se como uma vitéria do devido processo legal a redacio
conferida em tal dispositivo, assegurando ao autor de um ato improbo a
possibilidade de exercer o contraditério e a ampla defesa, ao invés de ter
— unilateralmente — pela for¢a do Estado todo o seu patriménio constrito.

Neste diapasio, nio hd o que se falar em periculum in mora
presumido, sendo necessaria a verificagao deste requisito no caso concreto.
Naio restando comprovado nenhum risco ao resultado ttil ao processo ou
dano irrepardvel, a medida de decretagio de indisponibilidade de bens
deve ser afastada. Inclusive, merecem ser revistas as medidas constritivas
baseadas no precedente do STJ] — agora superado pela vigéncia da nova
lei de improbidade — sob pena de violar as premissas essenciais do Estado
Democritico de Direito.

Vale, por fim, citar novamente os ensinamentos de Olavo Augusto
Vianna Alves Ferreira e Gustavo Henrique Schneider Nunes:

No Estado Democrético de Direito, o julgador é sempre obrigado a
decidir de acordo com a resposta extraivel da integridade do direito.
Concorde ou nao com o resultado dele advindo, ele deve respeitar. A
atividade interpretativa do juiz requer responsabilidade, autocontencio
e deferéncia aos demais poderes. Nio se pode relativizar a importincia
que se deve dar & protegio da seguranca juridica, da igualdade, da
separagdo de poderes e do Estado Democrdtico de Direito. Se cada juiz
quiser decidir & sua maneira, ignorando os limites interpretativos e o
devido processo legal, para que serve o direito, ou, mais especificamente,
o processo? (FERREIRA; NUNES, 2021, p. 248).

Se o novo regramento implementado para a tutela da probidade
administrativa desagrada, ¢ papel da doutrina em fazer as criticas
necessdrias, e ndo ao Judicidrio em criar interpretagdes mirabolantes para
deixar de aplica-la.

4 Consideracgoes finais

Ao longo deste estudo se propds uma revisao da bibliografia relativa
ao instituto da tutela proviséria de urgéncia, perpassando desde a doutrina
cldssica de Calamandrei, para quem a medida cautelar é pautada pela
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provisoriedade e sumariedade, até por cldssicos estudiosos do processo
civil brasileiro, como Leonardo Greco, José dos Santos Bedaque e Ovidio
Baptista.

Em sintese, os cldssicos apontam que para a concessio de uma
medida desta natureza é imperiosa a conjugacao de dois requisitos: fumus
boni iures e periculum in mora.

Quando estudada as particularidades atinentes a Lei de
Improbidade Administrativa vé-se como pujente a utiliza¢ao da medida de
indisponibilidade de bens, como natureza eminentemente asseguratoria,
para assegurar eventual execu¢io de dano ao erdrio ou acréscimos ilegais
em contas particulares dos agentes infratores.

Como medida acautelatéria que é, e dentre o espirito do legislador,
exige-se a cumulagao de dois requisitos obrigatdrios para o seu deferimento:
o fumus boni iures (probabilidade do direito) e o periculum in mora (perigo

de dano).

O legislador infraconstitucional previa na redacao original do artigo
7° da Lei n. 8.429/92 que a indisponibilidade de bens seria uma medida
cautelar aplicdvel apenas nas hipdteses em que houve indicios de atos
improbos que causassem lesao ao patriménio publico ou enriquecimento
ilicito, e tao somente recairia sobre bens que assegurassem o integral
ressarcimento do dano ou o acréscimo ilicito.

Ao arrepio do texto legal, e em nitida postura autoritdria e ativista,
o Judicidrio passou a refutar toda a teoria cldssica das cautelares no processo
civil, passando a abolir a necessidade de demonstragio do periculum in
mora em casos deste jaez.

Em um estudo da jurisprudéncia firmada pelo Superior Tribunal
de Justica percebeu-se a tendéncia do Judicidrio em deixar de cumprir a
determinagao legal, para criar novos requisitos para a concessio da medida
de indisponibilidade de bens, muito mais maléfica ao infrator e ao arrepio
dos direitos fundamentais assegurados na CRFB/88.

Precisou novamente o legislador editar nova regra processual,
promovendo uma reforma na Lei de Improbidade Administrativa, para
firmar o entendimento de que a medida de indisponibilidade é de natureza
cautelar, e que, portanto, é imprescindivel a jun¢io de seus dois requisitos
caracteristicos, especialmente o periculum in mora.

Nao obstante a postura do legislador mostra-se acertada, ji que,
em se tratando de um ordenamento pautado no civil law, o que estd
previsto em lei nao pode ser afastado pelo julgador (salvo nas hipéteses
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constitucionais), certo é que nada disto teria sido necessdrio se o Judicidrio
brasileiro se atentasse mais em cumprir sua funcio constitucional de
dirimir controvérsias ao invés de ditar como o direito deveria ser.
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Capitulo 2

CONTRATOS EMPRESARIAIS E A LIBERDADE
ECONOMICA

Henrique Avelino Lana '

1 Introducao

Independentemente do tipo societdrio escolhido para o exercicio da
empresa, ponto comum ¢ a organizacao da atividade econémica.

Ao se falar de empresa, hd que se considerar o aspecto da organizagao,
funcao social da empresa e interesses que sobre ela gravitam.

Ao examinar o contrato empresarial é preciso considerar os vértices
especificos do Direito Comercial, como a tutela de crédito, a necessidade
de assegurar aos agentes econdmicos seguranga e previsibilidade em suas
relagdes, a vinculagao das partes 2 vontade declarada no contrato e a
importancia do erro na formatagio do ambiente competitivo.

Estes contratos, perceba-se, podem ser estritamente empresariais,
quando firmados entre empresarios (é o caso do leasing), ou nio, hipétese
em se sujeitardo a disciplina especial (contratos de trabalho, consumidores
e os contratos com a Administragao Publica.

Parte da doutrina classifica os contratos empresariais em “comuns”
(possiveis de utilizagao por qualquer pessoa, empresiria ou nio, tal como
o de locagao, o mandato, etc.); “puramente empresariais’ (em que hd a
presenca ao menos de um empresdrio, tal como os contratos bancdrios,
seguro, leasing, arrendamento mercantil, etc.) e “interempresariais”
(todas as partes sio necessariamente empresdrios, tal como a franquia,
representacio comercial, concessao comercial, etc.).

E sobre este tema, em suas concepgdes gerias, que se almeja tratar
neste capitulo, sem a pretensio de esgotd-lo, haja vista a magnitude do
tema.

1 Advogado. Especialista, Mestre e Doutor. Pés Doutorado em Direito Empresarial. Professor na

PUC/ MG.



30
DiiroGos Juripicos ATuars

2 O contrato empresarial na atualidade

Nas relacoes contratuais entre empresdrios, pode-se dizer que:

(i) em regra, nio se aplica o CDC, porque nenhuma das partes assume
a condicdo de destinatdrio final, jd que os produtos ou servicos que
sao utilizados, direta ou indiretamente, na atividade econémica que

exercem (REsp 541.867/BA);

(ii) aplica-se o CDC quando uma das partes, ainda que seja um
empresdrio individual ou sociedade empresdria, assuma a condi¢ao de
destinatdrio final econdmico do produto ou servico (REsp 1.025.472/
SP e Enunciado 20 da I Jornada de Direito Comercial do CJF); e

(iii) aplica-se excepcionalmente o0 CDC, ainda que nenhuma das partes
scja destinatdria final do bem, mas ostente vulnerabilidade técnica,
econdmica ou juridica em relagio a outra. (AgRg no AREsp 626.223/
RN).

De fato, trata-se de necessdria verificacao a cada caso concreto.

Mas, porém, tais entendimentos do ST] aumentam os custos de
transagao e trazem inseguranca juridica, o que, em ultima andlise, acaba
prejudicando justamente os consumidores, porque tais custos acabam
sendo internalizados e refletem no geral um aumento dos pregos. Trata-se,
pode-se dizer, de uma externalidade a ser internalizada.

Sabe-se que os contratos mercantis estavam disciplinados no
Cédigo Comercial de 1850 em sua parte primeira, qual foi totalmente
revogada pelo atual Cédigo Civil. Atualmente tanto os contratos civis
quanto os contratos empresariais regem-se pelas mesmas regras gerais,
dispostas basicamente no Titulo V, do Livro I, da Parte Especial, que vai
do art. 421 ao 480 do CC/02.

Ademais, as maior interven¢io estatal nos contratos provocada
pelo Cédigo Civil foi decorrente da publiciza¢io/constitucionalizagao do
direito privado, que no campo obrigacional se manifestou na consagracao
do dirigismo contratual, o qual, apontam seus defensores, se deu em
razdo do reconhecimento de que a liberdade de contratar e a liberdade
contratual, num regime de desigualdades econdmicas latentes, produzem
um forte desequilibrio em muitas relagdes negociais.

Mas ocorre que os muitos empresarialistas sempre sustentaram que
no direito empresarial nao se pode pressupor uma assimetria contratual,
porque na relagao entre empresirios nao hd, em principio, uma parte
presumidamente vulnerdvel ou hipossuficiente, de modo que o dirigismo
contratual deveria ser evitado ou, pelo menos, aplicado com mais cautela.
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Ao sentir deste autor, em sintese, quanto a aplicagao do Cédigo
Civil aos contratos empresariais:
i) nos contratos empresariais o dirigismo contratual deve ser aplicado

apenas quando se constatar, no caso concreto, a existéncia excepcional

de uma assimetria contratual (REsp 936.741/GO);

ii) as regras contratuais protetivas do CC devem ser aplicadas aos
contratos empresariais com cautela, sempre levando-se em conta a
especificidade desses contratos; e

iii) principios contratuais protetivos, como a fungio social dos contratos
e a boa-fé objetiva, devem ser interpretados de forma diferente quando
aplicados aos contratos empresariais (REsp 1.409.849/PR).

Vale dizer que o Enunciado 29 das Jornadas de Direito Comercial
do CJF: “aplicam-se aos negdcios juridicos entre empresdrios a funcio
social do contrato e a boa-fé objetiva (arts. 421 e 422 do Cédigo Civil),
em conformidade com as especificidades dos contratos empresariais”.

No mesmo sentido, mostra-se salutar se fazer, via interpretagao,
uma imprescindivel distingao entre os contratos civis e empresariais, tendo
em vista a nitida diferen¢a que hd entre eles.

Isso pois os contratos empresariais se caracterizam pela simetria
natural entre os contratantes, nio sendo justificivel aplicar a eles certas
regras originais do Cédigo Civil que limitavam ou relativizavam a liberdade
para a celebragio de contratos.

Inclusive, diante dos principios da livre-iniciativa, da livre
concorréncia e da propriedade privada (art. 1°, IV e art. 170, Il e IV CF),
os empresdrios devem ter total liberdade para realizar negécios, desde que
licitos, bem como assumir os riscos de contratagoes malfeitas.

Ora, como se sabe “ A regra de ouro do livre mercado é a seguinte:
o empresdrio que acerta, ganha; o empresdrio que erra, perde”.

Assim, portanto, a intervengao estatal prévia (dirigismo contratual)
ou posterior (revisao judicial) nos contratos empresariais deturpa a légica
natural do livre mercado, cria risco moral e traz inseguranca juridica para
as relagoes interempresariais.

Em relagao aos desafios e perspectivas, essas sao instigantes.

Afinal, a Lei 13.874/2019 (Lei da Liberdade Econdmica) promoveu
importantes alteragdes em algumas regras gerais do Cédigo Civil sobre
contratos, com o objetivo de diminuir o controle estatal sobre as relagdes
privadas.

Prevé que o disposto naquela Lei serd observado na aplicagao e na
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interpretagao do direito civil, empresarial, econdmico, urbanistico e do
trabalho nas relagoes juridicas que se encontrem no seu 4mbito de aplicacao
e na ordenagio publica, inclusive sobre exercicio das profissoes, comércio,
juntas comerciais, registros publicos, trinsito, transporte e protegao ao
meio ambiente.

Ademais, prevé que interpretam-se em favor da liberdade
econdmica, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos investimentos
e a propriedade todas as normas de ordenagio publica sobre atividades
econdmicas privadas.

Dispoe serem principios:
* aliberdade como uma garantia no exercicio de atividades econémicas;
* a boa-fé do particular perante o poder publico;

* aintervencao subsididria e excepcional do Estado sobre o exercicio de
atividades econdmicas;

* o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.

Conforme o lei da Liberdade Econémica, é dever da administracao
publica e das demais entidades que se vinculam a esta Lei, no exercicio de
regulamenta¢io de norma publica pertencente a legislagio sobre a qual
esta Lei versa, exceto se em estrito cumprimento a previsao explicita em
lei, evitar o abuso do poder regulatério de maneira a, indevidamente:
criar reserva de mercado ao favorecer, na regulac¢io, grupo econdmico, ou
profissional, em prejuizo dos demais concorrentes; redigir enunciados que
impegam a entrada de novos competidores nacionais ou estrangeiros no
mercado; exigir especiﬁcagéo técnica que nao seja necessdria para atingir o
fim desejado; redigir enunciados que impegam ou retardem a inovagio e a
adocao de novas tecnologias, processos ou modelos de negécios, ressalvadas
as situagoes consideradas em regulamento como de alto risco; aumentar
os custos de transacio sem demonstragio de beneficios; criar demanda
artificial ou compulséria de produto, servico ou atividade profissional,
inclusive de uso de cartérios, registros ou cadastros; introduzir limites a
livre formagio de sociedades empresariais ou de atividades econémicas; e
restringir o uso e o exercicio da publicidade e propaganda sobre um setor
econdmico, ressalvadas as hipdteses expressamente vedadas em lei federal.

Destaque-se que o art. 421 do CC ganhou um pardgrafo unico
com a seguinte redagdo: “nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo
o principio da intervengao minima e a excepcionalidade da revisao
contratual”.
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No mesmo sentido, houve ainda o acréscimo do art. 421-A ao texto
do CC, que assim disp(’)e: “os contratos civis e empresariais presumem-
se paritdrios e simétricos até a presenca de elementos concretos que
justifiquem o afastamento dessa presungio, ressalvados os regimes juridicos
previstos em leis especiais, garantido também que: I —as partes negociantes
poderao estabelecer pardmetros objetivos para a interpretagio das cldusulas
negociais e de seus pressupostos de revisao ou de resolugao; II — a alocagao
de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e III — a
revisio contratual somente ocorrerd de maneira excepcional e limitada”.

Assim, vale dizer, que a nova redagio do Cédigo Civil ndo diminuiu
o dirigismo contratual apenas nos contratos empresariais, mas até mesmo
nos contratos civis. Com efeito, o pardgrafo Gnico do art. 421 fala em
“relagoes contratuais privadas”, e o art. 421-A ¢ ainda mais claro, referindo-
se indistintamente a “contratos civis e empresariais”.

Em verdade, o principio fundamental da teoria geral do direito
contratual é o da autonomia da vontade das partes contratantes, que
estd positivado no art. 421 do Cédigo Civil: “a liberdade contratual serd
exercida nos limites da fun¢io social do contrato”.

Relembre-se que o ordenamento juridico tem procurado cada vez
mais assegurar o equilibrio contratual entre as partes contratantes, razio
pela qual a prépria legislacao estipula limites 4 autonomia da vontade, o
que se convencionou chamar de dirigismo contratual.

Pode-se dizer que o dirigismo contratual diminuiu e restringiu a
autonomia da vontade, em virtude da elaboracao de uma série de normas
legislativas fixando principios minimos que os contratos nao podem afastar
(saldrio-minimo, tabelamento de género, fixagao de percentagem de juros).

Também poder-se dizer que expandiu-se a drea das normas de
ordem publica destinadas a proteger os elementos economicamente fracos,
favorecendo o empregado, pela criagio do direito do trabalho, o inquilino,
com a legislagao de emergéncia sobre locagoes, e o consumidor, por uma
legislacdo especifica em seu favor.

De forma construtiva, ao sentir deste autor, o adequado é que se
tenha uma perspectiva ¢ o desafio de pensamento juridico, no 4mbito do
direito empresarial, que priorize a autonomia da vontade das partes.

Isso pois, afinal, caso contrdrio, contribui-se para a inseguranca
juridica, que se manifesta especificamente nas atividades econdmicas e
transforma-se em obstdculo ao desenvolvimento.

A perspectiva e o desafio é que o Brasil deixe aparecer sempre nas
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’1. - . - . . ’ ’ .
tltimas posigoes nos rankings que classificam os paises segundo indices de
cumprimentos dos contratos.

Veja que o Enunciado 26 da I Jornada de Direito Comercial do
CJE prevé que “O contrato empresarial cumpre sua fungio social quando
nao acarreta prejuizo a direitos ou interesses, difusos ou coletivos, de
titularidade de sujeitos nao participantes da relagao negocial”.

Outrossim, pelo “principio da aticipicidade dos contratos
empresariais’, pode-se também analisar o principio da autonomia da
vontade sob outra perspectiva, relativa a possibilidade conferida as partes
para a criagio de contratos atipicos, isto é, nio compreendidos nas
modalidades tipicas expressamente reguladas pelo ordenamento juridico

(art. 425 CC/02).

ra, ao que parece, quando se cria um contrato tipico, com
O q quand trato t
detalhada regulamentagio legal, essa liberdade contratual dos empresdrios
iminui, j4 que eles ficam impossibilitados de estipular cldusulas que
d q les fi bilitados de estipular cl las q
supostamente contrariem a chamada “esséncia” do contrato ou as regras
legais cogentes que o disciplinam. Isso ocorre, por exemplo, com muitos
contratos de colabora¢ao empresarial (representagio comercial e franquia,
por exemplo) e com o contrato de factoring, no caso da cldusula de regresso.

A Lei 13.874/2019 (Lei da Liberdade Econémica) alterou o Cédigo
Civil, acrescentando dois importantes dispositivos legais ao seu texto: o
pardgrafo tnico do art. 421 e o art. 421-A.

A partir da sua leitura, é possivel verificar que:

i) estdo “ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais (ex.:
CDC)” e

ii) a presungio de paridade e simetria dos contratos civis e empresariais
nao ¢ absoluta, mas sé pode ser afastada quando houver “elementos
concretos” nesse sentido.
Ao modesto sentir deste candidato, a redacio nio foi das melhores,
pois a jurisprudéncia pode esvaziar o contetido dessa regra.
E necessdrio, por exemplo, que juizos e tribunais entendam que
a desigualdade econémica entre as partes ¢ um “elemento concreto” que
justifica o afastamento da presungao de paridade e simetria de um contrato
empresarial.
Espera-se, no entanto, que isso nio acontega.
Deacordo com o principio do consensualismo oudo consentimento,
basta para a constitui¢ao do vinculo contratual o acordo de vontade entre
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as partes, sendo, pois, desnecessdria qualquer outra condi¢io para que se
aperfeicoe o contrato.

Alids, segundo o principio da relatividade dos contratos, entende-se
que arelagio contratual produz efeitos somente entre as partes contratantes.

J4 em relagao aos contratos empresariais, a importante perspectiva
se dd quanto a aplicacio da chamada “teoria da aparéncia”’, pois em
determinados casos especificos em que um contratante de boa-fé engana-
-se diante de uma situagio aparente, tomando-a como verdadeira, podem
ser criadas obrigacoes em relagio a terceiros que nao atuaram diretamente
na constituicio do vinculo contratual.

Relembre-se, como por exemplo, excesso de mandato ou de
continua¢io de mandato encerrado e representa¢ao comercial.

Inclusive, da mesma forma que o “principio da relatividade” ¢é
excepcionado pela “teoria da aparéncia’, o “principio da for¢a obrigatéria”
também é excepcionado pela aplicagio da chamada “teoria da imprevisao”,
segundo a qual os direitos e deveres assumidos em determinado contrato
podem ser revisados se houver uma alteragao significativa e imprevisivel nas
condigoes econdmicas que originaram a constitui¢ao do vinculo contratual

(art. 478, 479 e 480 CC/02).

Assim, acredita-se que no 4mbito dos contratos empresariais,
¢ temerdrio admitir a rescisio ou a revisao de contratos com base na
onerosidade excessiva, ainda que esta seja decorrente de situagdes
extraordindrias e imprevisiveis.

Ou seja, trata-se de uma regra que nio pode ser aplicada
indistintamente a contratos civis, contratos de consumo e contratos
empresariais.

Afinal, nas duas primeiras espécies de contrato, pode-se até aceitar
a aplicagdo da teoria da imprevisdo, mas nos contratos empresariais ela
deve ser evitada.

O STJ, a nosso ver, corretamente, ja negou a aplicac¢io da teoria
da imprevisao, em contratos empresariais, em casos de variagio cambial,
bem como em outras situa¢des normais as atividades dos empresdrios, as
quais niao podem, portanto, serem consideradas fatos extraordindrios e

imprevisiveis. (REsp 849.228/GO).

A nosso ver, isso estd em consonincia com os enunciados 23 e 25
sobre o tema aprovados na I Jornada de Direito Comercial do CJE

Nota-se que em um contrato empresarial, as partes podem estipular
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previamente que determinados fatos nao podem ser alegados no futuro
como causa para a revisao de um contrato.

Relembre-se que principio fundamental é o principio da boa-fé dos
contratos, pois os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusio
do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-f¢,
inclusive empresariais.

O Enunciado 27 dal Jornada de Direito Comercial do CJF: “Nao se
presume violag¢io a boa-fé objetiva se 0 empresirio, durante as negociacoes
do contrato empresarial, preservar segredo de empresa ou administrar a
prestagio de informacoes reservadas, confidenciais ou estratégicas, com o
objetivo de nao colocar em risco a competitividade de sua atividade”.

J4 em relagao ao principio da “exce¢ao do contrato nao cumprido”,
uma parte contratante nao pode exigir o cumprimento da obrigagao da
outra parte se ndo cumpriu também a sua obrigagao respectiva, aplica-se
aos contratos empresariais.

E, ademais, a teoria do “adimplemento substancial” tem ganhado
for¢a na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras nos tltimos anos. Em
sintese, quando o inadimplemento de um contratante for minimo, ¢ o
contrato, consequentemente, tiver sido substancialmente cumprido, a
outra parte pode ser privada do direito de extinguir o acordo, resolvendo-
se a questao em perdas e danos.

A perspectiva e desafio sobre o tema é grande.

Por uma adequada pesquisa, ¢ possivel encontrar julgados antigos
do STJ sobre o tema, nos quais a Corte Superior entendeu, por exemplo,
que o nio pagamento de apenas uma parcela (a dltima) do contrato de
alienagio fiducidria em garantia nio autorizava a institui¢do financeira a
rescindir a avenca e requerer a busca e apreensio do bem (REsp 272.739/
MG).

Nao ¢ aequado banalizar a sua aplicagao, como infelizmente tem
acontecido em nossos tribunais, os quais muitas vezes usam critérios
meramente matemdticos para aferir eventual adimplemento substancial
do contrato, desconsiderando outras questoes como a prépria natureza do

acordo (REsp 1.200.105-AM).

H4 julgados mais recentes do STJ que indicam que se comegou a
ter mais cautela na aplicacio da teoria do adimplemento substancial (REsp

1.255.179/R]).

Como “o uso do instituto da “substancial performance” nao pode
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ser estimulado a ponto de inverter a ordem légico-juridica que assenta
o integral e regular cumprimento do contrato como meio esperado de
extingao das obrigagdes. Ressalvada a hipétese de evidente relevancia do
descumprimento contratual, o julgamento sobre a aplicagiao da chamada
“Teoria do Adimplemento Substancial” nao se prende ao exclusivo exame
do critério quantitativo, devendo ser considerados outros elementos que
envolvem a contratagio, em exame qualitativo que, ademais, niao pode
descurar dos interesses do credor, sob pena de afetar o equilibrio contratual
e inviabilizar a manutengao do negécio.” (REsp 1.581.505/SC).

ALei 13.874/2019 (Lei da Liberdade Econémica) 2 trouxe ao nosso
ordenamento juridico importantes e inovadoras regras de interpretagio
dos negdcios juridicos, com a inser¢ao de dois pardgrafos no art. 113 do
Cédigo Civil.

Normalmente quando se fala em interpretagao no Direito, pensa-se
na interpretagio das normas legais, mas nao na interpretagio das normas
negociais. E a Lei da Liberdade Econdmica, ao que parece, muda esse
paradigma.

3 Conclusao

Viu-se que independentemente do tipo societdrio escolhido
para o exercicio da empresa, ponto comum ¢ a organizac¢io da atividade
economica.

Verificou-se que ao se falar de empresa, hd que se considerar o
aspecto da organizagao, fungao social da empresa e interesses que sobre ela
gravitam.

De fato, ao que parece, a Lei 13.874/2019 (Lei da Liberdade
Econémica) trouxe ao nosso ordenamento juridico importantes e
inovadoras regras de interpretagao dos negdcios juridicos, com a inser¢ao
de dois pardgrafos no art. 113 do Cédigo Civil.

Prevé que serd observado na aplicagio e na interpretacio do direito
civil, empresarial, econémico, urbanistico e do trabalho nas relagoes

2 Institui a Declaragio de Direitos de Liberdade Econ6mica; estabelece garantias de livre
mercado; altera as Leis n* 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015,
de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994,
o Decreto-Lei n° 9.760, de 5 de setembro de 1946 e a Consolidagio das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a Lei Delegada n° 4, de 26
de setembro de 1962, a Lei n° 11.887, de 24 de dezembro de 2008, ¢ dispositivos do Decreto-
Lei n° 73, de 21 de novembro de 1966; e d4 outras providéncias.
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juridicas que se encontrem no seu d4mbito de aplica¢io e na ordenagao
publica, inclusive sobre exercicio das profissdes, comércio, juntas comerciais,
registros publicos, trinsito, transporte e protecio ao meio ambiente.
Dispoe-se que interpretam-se em favor da liberdade econémica, da boa-
fé e do respeito aos contratos, aos investimentos e a propriedade todas as
normas de ordenagdo publica sobre atividades econdmicas privadas.

Assim, via de regra, geralmente quando se cogita em interpretagao
no Direito, cogita-se na interpretacio das normas legais, porém, sem
refletir sobre a interpreta¢io das normas negociais.

Felizmente, ao que se nota, a Lei da Liberdade Econémica, contribui
para alterar esse cendrio.
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Capitulo 3

O DIREITO A PRIVACIDADE E O PRINCIPIO
RESPONSABILIDADE

Cldudia Tais Siqueira Cagliari’

1 Introducao

P l 30 hd duvidas de que a tecnologia tem impactado o mundo a
ponto de causar a falsa sensagao de que a vida, nos moldes em
que era vivida hd uma década, hoje seria quase que impraticével.

O avango das tecnologias estd em um ritmo tao célere, que o
direito por diversas vezes nio consegue acompanhd-lo, contudo, essas
novas tecnologias carecem da regulagao de seu uso, por meio da anilise
dos seus riscos e proveitos em favor da sociedade. Assim, deve haver,
necessariamente, uma adequacio das tecnologias para prevenir problemas
origindrios de sua criagao.

Nesta mesma esteira, ¢ possivel afirmar que nao hd qualquer certeza
acerca de quais repercussoes (positivas ou negativas) as novas tecnologias
podem causar, assim como quais os impactos que podem ser produzidos
a partir delas sobre homens e sociedade, o que atrai a aten¢io do Direito,
como instrumento que visa a regular os comportamentos humanos,
buscando harmonizagao e paz social.

Em especifico, no que toca ao uso da internet, as repercussoes
. . A . ~ <«
geradas (especialmente diante do fenémeno da proliferagio de “redes
sociais”, com a massiva adesdo de usudrios) tém feito com o que o legislador
brasileiro busque uma regulamentagao para que direitos fundamentais
sejam resguardados em beneficio de todos.

Ocorre que nem sempre o direito possui condigoes de acompanhar
a evolugio da tecnologia, e isto é percebido quando o tema colocado sob
enfoque ¢ a rede mundial de computadores.

Nao obstante, nao hd como se olvidar de situagbes — tio comuns

1 Doutora e Mestre pela Universidade de Santa Cruz do Sul — RS, UNISC. Especialista
em Direjto Publico pela Universidade Regional do Noroeste do Rio Grande do Sul —
UNIJUI. Coordenadora de Curso e Professora do Curso de Direito da UNA — MG.

E-mail: claudiatcagliari@gmail.com.
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nos dias de hoje — em que milhoes de pessoas voluntariamente cedem o
direito ao anonimato por meio de contratos de adesio nos quais a real
intengao ¢ Unica e exclusivamente encontrar alguma distragio por meio
de aplicativos e redes sociais, capitalizando fortunas as gigantes da internet
que podem vender tais dados pessoais a fim de alcancarem outros objetivos
(como desequilibrar o jogo democritico, por exemplo, como jd ocorreu
em mais de uma situagao nos ultimos anos por todo o mundo, como revela
o escandalo envolvendo a Cambridge Analytica®).

A vpartir da deep web (ou dark web’), desvelou-se uma nova
fronteira na qual os tradicionais instrumentos juridicos sofrem diante
da inventividade do homem, revelando uma fissura que expoe ameagas
a sociedade e ao status quo, contrapondo o desejo de manutencio da
privacidade a outros pilares do Estado Democrdtico.

Uma vez que a Constituigao Federal alberga o direito ao devido
processo legal, ampla defesa e contraditério, e veda a utilizagio de provas
ilicitas, e, paralelamente a isto, verifica-se a necessidade de se utilizar de
expedientes que, @ prima facie, nao se coadunam com o texto da Carta
Maior, mais do que a utilizacio de principios consagrados da hermenéutica
para enfrentar situacoes semelhantes (ponderagio, proporcionalidade e
razoabilidade), nesta velocidade do mundo interconectado, advoga-se
a tese de que a moral fundada em uma légica imediatista kantiana cede
espago ao principio responsabilidade, este, da ligio de Hans Jonas, como
norte interpretativo para o horizonte da internet.

Seguindo estas balizas, desenvolve-se o presente estudo.

2 Internet: territorio em que o “eu” esta alheio a lei?

As novas tecnologias surgem na histéria da humanidade sempre
com a potencialidade de gerar desconforto e estranheza pelo simples fato
de 0 “novo” demandar um lapso temporal para que seja assimilado pelo
homem.

Desde os tempos antigos, a ciéncia e a criatividade do ser humano
colocam em xeque o status quo, repercutindo em alteragoes nos modos

2 Empresa que utilizou de dados de milhoes de usudrios da rede social Facebook, influenciando
vdrios sufrdgios em todo o mundo, em especial a elei¢io do Presidente dos Estados Unidos da
América, Donald Trump, e o plebiscito de saida do Reino Unido da Uniao Europeia, conhecido
como Brexit.

3 Termos que sdo utilizados para conceituar a rede mundial de computadores em que, via de
regra, nio ¢ possivel o rastreamento dos usudrios.
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de interagir das pessoas e sociedades, o que nio escapou da andlise de
pensadores que, desde hd muito tempo, voltam suas lentes de observacao
para este ponto, na busca da tentativa de encontrar um norte capaz de
guiar a civiliza¢ao, evitando impactos indesejados a todos.

O Direito enquanto ciéncia, superada a compreensao de que se
tratava de drea compartimentada e alheia as demais manifestagoes da vida,
estando, portanto, conectado com o mundo e longe de um ideal purista,
cumprindo seu papel de moderador dos comportamentos humanos, carece
de ferramentas para buscar compreender de que maneira deve produzir e
aplicar normas para que os avangos cientificos sejam harmonizados com
a sociedade, aparando arestas nao desejadas, para atingir o bem comum.

Atualmente, o uso da internet pode ser considerado como uma
verdadeira revolugao na humanidade, de modo que o homem, nos mais
diversos confins do planeta, usufrui dos beneficios de se manter conectado,
retirando da grande rede de computadores informagdes uteis para as mais
variadas necessidades.

Com ademocratizagio e evolu¢io do uso desta poderosa ferramenta,
novos limites surgem e, com eles, dificuldades de compreensao do mundo
e tentativas de harmonizagio entre os homens.

O fato de ser possivel comunicagio humana mediante o uso do
computador/aparelho celular/zabler e outros dispositivos, sem que haja,
por vezes, meios de se identificar a pessoa que estd por trds do agente que se
apresenta ao outro interlocutor ou ao publico em geral, viabiliza a sensacio
de que 0 homem na rede nao se faz presente, de maneira que, nesta falsa
hermenéutica da realidade, dd-se a entender que os atores envolvidos nas
interagdes da rede sao entidades que nao representam ninguém.

Eis a problemdtica: a internet causa a sensagio de que o personagem
que a utiliza é totalmente desvinculado de um individuo de “carne e osso”
e, assim sendo, nao s6 o homem que transita no mundo virtual recebe a
sensacdo de estar acobertado por uma espécie de manto da impunidade (em
um “mundo” do “tudo pode”), como também — com fortes argumentos
inclusive — advoga-se a tese de que o direito a privacidade pode ser invocado
a0 ponto de ser encarado como uma franquia fundamental intocdvel do
cidadao.

De outra sorte, também nio é novidade que existe no mundo de
hoje uma vigilincia que faz com que a utilizagdo da internet possa ser
rastreada de maneira que o homem, mesmo fantasiando ser um personagem
abstrato, possa ser identificado, o que ocorre, por exemplo, quando o IP
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(Internet Protocol) denuncia de onde vém e vao os dados compartilhados
na rede de computadores.

Na realidade, a imensa maioria das atividades produzidas em um
ambiente de rede produz rastros que fazem com que o cidadio possa
ser identificado, e, quando necessdrio, responsabilizado quando violada
alguma norma juridica (em especial em casos que denotam a prdtica de
crimes na internet).

Entretanto, jd se comprovou que esta vigilincia nio estd sendo
praticada somente em beneficio da seguranca dos cidadaos e das sociedades,
mas, ao contrdrio disto, como instrumento de dominagio para fins nio
democrdticos ou libertdrios, a servico de Estados e até mesmo das grandes
inddstrias, o que revela uma realidade na qual a interner nao se coaduna
com a defesa dos interesses insculpidos no rol de direitos e garantias dos
paises ditos civilizados.

Observando este poder que pode ser concentrado por meio do
acesso dos dados dos cidadaos que fazem uso da inzernet é que se busca um
meio termo entre o desejo de protegao das pessoas, coibindo-se 0 ambiente

N . . - . W@ 1 »
propicio as condutas indesejadas, e o direito de nao ser “bisbilhotado”.

Dentro desta perspectiva, podem ser citados os denominados
cypherpunks’, por exemplo.
[..] E talvez o que vimos na Primavera Arabe e no ativismo pan-
drabe potencializados pela internet tenha sido um reflexo disso. No
nosso trabalho com o Nawaat.org, que criou o Tunileaks, forcando os
comunicados oficiais do Departamento de Estado a romper a censura
do regime e penetrar na Tunisia Pré-Revoluciondria, vimos em primeira
mio o enorme poder que a rede tem de levar as informacoes para onde
elas sdo necessdrias, e foi extremamente gratificante nos ver como
resultado do nosso empenho, na posi¢io de quem estd participando

daquilo. Acho que a luta pela autodeterminagao que foi travada l4 é a
mesma que a nossa (ASSANGE, 2013, p. 131).

Essa trajetdria positiva envolveria o autoconhecimento da
civilizagdo humana, porque o passado nao pode ser destruido. Essa
trajetdria implicaria a incapacidade dos Estados neototalitaristas de surgir
na pritica, devido ao livre fluxo das informagoes e a capacidade das pessoas
de conversar entre si em privado e conspirar contra tendéncias como essas,
sem contar a capacidade do microcapital de se distanciar, sem restrigoes, de
lugares indspitos aos seres humanos.

4 Grupo de pessoas que utiliza a internet com propdsitos ativistas para provocarem mudancas
sociais, politicas e culturais, de cujo rol surge, dentre outros, a figura de Julian Assange, o
fundador do site WikiLeaks.
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Com base nesses fundamentos é possivel criar uma ampla variedade
de sistemas politicos. A utopia, para mim, seria uma distopia se houvesse
apenas uma. Acho que os ideais utépicos devem incluir a diversidade de
sistemas e modelos deinteragdo. Se olharmos parao agitado desenvolvimento
de novos produtos culturais e até para a evolugao da lingua, bem como
para o0 modo como as subculturas estao criando os préprios mecanismos
de interagao potencializados pela internet, entio, sim, consigo ver que isso

tudo abre um caminho positivo possivel (ASSANGE, 2013, p. 131).

Diante desta realidade, verifica-se a tentativa de se produzirem
normas juridicas.

Seguindo esse raciocinio, “se olharmos para o agitado
desenvolvimento de novos produtos culturais e até para a evolucio
da lingua, bem como para o modo como as subculturas estdo criando
os préprios mecanismos de interagio potencializados pela internes”

(ASSANGE, 2013, p. 131).

Percebe-se que, gradualmente, a tecnologia ¢ introjetada na
sociedade. As informagées passavam a circular com mais alcance, sem a
possibilidade de comprovacao de sua veracidade por conhecimento direto
da situagio noticiada. O inflame social das repercussoes trazidas por esta
nova formatacio redundou em um texto que conferiu protecio juridica a
esfera privada.

No Brasil, a preocupagao com o uso de dados dos usudrios da
internetlevou o Congresso Nacional a aprovar a Lei 13,709, de 14 de agosto
de 2018, conhecida como Lei de Proteao de Dados Pessoais, em que, no
artigo 2.°, inciso II, encontra-se estampado o “respeito a privacidade”.

O direito a privacidade deverd ser garantido, nao podendo haver
o tratamento de dados que venha a lesar a honra e a intimidade. E nao se
pode vulnerar o direito a prote¢ao de dados pessoais, no sentido de que é
contrdrio 4 legislagao a violagao da igualdade, das liberdades individuais e
do direito a nao discriminacao.

Corriqueiramente, o operador juridico, ao considerar os problemas
relacionados a era digital, depara-se com situagoes conflitantes. E isso
também acontece em relagdo a protegio de dados pessoais, na medida em
que, produto do direito a privacidade, extrapola seus limites, comunicando-
se liviemente com conceitos e vocdbulos metajuridicos. Primeiramente,
estd contido no Ambito da privacidade, mas o supera, abarca e ressignifica,
funcionando como livre espago de mediagio (DONEDA, 2006, p. 403).

Ocorre que, como acima citado, este “respeito a privacidade” nao
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se traduz em uma regra de “tudo pode” como salvo-conduto para que o
usudrio tenha condigoes de transgredir regras fundamentais insculpidas no
ordenamento juridico, produzindo condutas nio desejadas.

Tendo em vista que existem possibilidades de se burlar o rastreamento
do usudrio da internet, como ocorre na “deep web”, a fronteira entre a
privacidade e a impossibilidade da responsabilizagao dos sujeitos torna-se
demasiadamente ténue, o que implica em questionamentos mais profundos
acerca da privacidade frente a outras garantias fundamentais como o
devido processo legal, a proibi¢do de provas ilicitas, nio incriminagao,
dentro de uma lgica que aponta, mais do que para juizos de ponderagao,
proporcionalidade e razoabilidade, para um norte interpretativo que toma
como base o principio responsabilidade.

Uma vez que hd o risco de que este “respeito a privacidade” seja
utilizado como instrumento nocivo, o legislador o obtemperou no artigo
4.0 da lei citada, excluindo a aplica¢ao da norma para casos que envolvem,
dentre outros, a seguranga putblica, a defesa nacional, a seguranga do Estado
e atividades de investigacao e repressao penais.

Nos Estados Unidos da América houve caso concreto em que um
determinado cidadao foi acusado de gerenciar um negécio por meio do
uso desta tecnologia que possibilita o bloqueio ao rastreamento do ID,
nos limites da “deep web”, tendo produzido uma enorme quantidade de
transagoes ilicitas e compartilhamento de dados que podem se caracterizar
como crimes: o caso de Ross Ulbricht’.

De acordo com o que se verificou neste caso em especifico, a
descoberta do homem por trds do personagem somente se deu mediante a
infiltragao de agentes do FBI (Federal Bureau of Investigation) ¢ ao uso de
hackeamento, em possivel afronta as regras constitucionais.

Naio se tem noticia de caso semelhante no Brasil, mas, dentro deste
contexto, de que maneira poderia se portar o Poder Judicidrio?

Dentro deste cendrio, em que a tecnologia mostra caminhos
surpreendentes jamais antes visitados pelo operador do direito pdtrio, urge
0 questionamento acerca da maneira como devem ser vistos principios
constitucionais que, hd pouco tempo atrds, pareciam intangiveis.

Nao se podeafirmar com certeza qual serd o destino da jurisprudéncia
nesta senda, porém nao como negar que a evolugdo tecnolégica e o uso

5  Este cidadio foi acusado de ser o personagem denominado “Dread Pirate Roberts” (DPR) que
comandava a rede de negécios Silk Road em que encomendas de assassinatos, trafico de drogas,
pedofilia... eram possiveis mediante o pagamento de criptomoedas.
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da internet demonstram clara necessidade de profundas reflexdes sobre
o tema, ganhando relevincia o estudo do principio responsabilidade, da
licdo de Hans Jonas.

A ética convida a um agir que nao permite que se tenha nem a total
paralisia, nem a morosidade diante de situagdes concretas que ameagam o
ser humano e a sociedade.

Em casos nos quais a tecnologia avanca ao ponto de criar condicoes
propicias a prética de condutas nocivas, como supracitado, valores que sao
caros a0 Estado Democrdtico de Direito como estes insculpidos na Carta
da Republica (devido processo legal, ampla defesa, proibicio de prova
ilicita, nao autoincriminagio...), na légica do principio responsabilidade,
pendem para uma maior flexibilizagao.

A empatia do ser humano pelo seu semelhante, caracteristica avessa
a falsa impressao de que a rede de computadores elimina o componente
humano, impedindo que se aflore a heuristica do medo capaz de trazer a
tona o principio responsabilidade, portanto, é fundamental nestes tempos
obscuros em que a defesa do “respeito a privacidade”, ao invés de defender
o cidadao, volta-se contra ele em prejuizo 4 sociedade.

3 A protecgdo ao direito a privacidade frente ao devido processo
legal e a proibicao da prova ilicita na Constituicao Federal

Como se pode verificar, a tecnologia reuniu condi¢des de gerar
meios pelos quais a ideia de manutencao de direito a privacidade alcancou
um extremo capaz de fazer com que as pessoas, utilizando-se da rede
mundial de computadores, pudessem interagir com interlocutores (e com
o publico em geral) sem que fosse possivel sua identificagao, escapando,
assim, da responsabilidade por seus atos.

O Supremo Tribunal Federal jd se debrugou sobre o tema do direito
a privacidade por mais de uma ocasido, tratando de assuntos relacionados
com, por exemplo, a quebra de sigilo bancirio (RE 389.808), biografias
nao autorizadas (ADI 4.815), direito ao esquecimento (ARE 833.248).

Especificamente no que toca a andlise da quebra de sigilo bancirio,
sob o escudo e prote¢io do direito a intimidade e a privacidade, o tema foi
tratado sob a 6tica da proibi¢ao do Estado de se valer das suas prerrogativas
causando devassas na vida financeira das pessoas, devendo observar, em
tais situagdes, a reserva de jurisdi¢ao, o que, de certa maneira, tangencia a
andlise acerca do devido processo legal e da proibicio da utilizagao da prova
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ilicita, correlacionando-se com as situa¢oes nas quais as pessoas utilizam-
se do anonimato para, extrapolando o direito a livre expressao, praticar
crimes, como ocorre no caso do uso da internet, sem rastreamento do /P,
viabilizando a pritica da pedofilia, do tréfico de drogas, dentre outros
crimes de alto potencial nocivo a sociedade.

Ocorre que os crimes cometidos em ambientes digitais diferem
destes que nao sao praticados fora dos ambientes de rede, o que reclama
outra espécie de tratamento por parte do Poder Judicidrio, uma vez que
nao hd dividas de que o meio empregado (internet) traz inimeras outras
consequéncias diversas daquelas que usualmente se verificam no plano
meramente material (e nao virtual).

O Supremo Tribunal Federal, enfrentando questao relacionada com

a possibilidade de se valer de prova contida e armazenada em meio digital,

em momento nio tio distante, porém, na velocidade das transformagées

causadas pela tecnologia, imensamente carente de atualizagao, firmou

entendimento no sentido de que nao hd como o Poder Judicidrio admitir

tal prova por constituir caso em que estd sendo ferida a inviolabilidade da
intimidade das pessoas.

Inadmissibilidade, como prova, de laudos de degravacio de conversa

telefonica e de registros contidos na meméria de microcomputador,

obtidos por meios ilicitos (art. 5°, LVI, da CF); no primeiro caso,

por se tratar de gravacio realizada por um dos interlocutores, sem

conhecimento do outro, havendo a degravacio sido feita com

inobservéncia do principio do contraditério, e utilizada com violagao

a privacidade alheia (art. 50, X, da CF); ¢, no segundo caso, por estar-

se diante de microcomputador que, além de ter sido apreendido com

violagio de domicilio, teve a memoria nele contida sido degravada ao

arrepio da garantia da inviolabilidade da intimidade das pessoas (art.

50, X e XI, da CF).
AP 307, Rel. Min. Ilmar Galvao, j. 13-12-1994, B, DJ de 13-10-1995.

De 1995 para os dias de hoje, no entanto, inimeras outras decisoes
tém sido tomadas no sentido de que, em que pese o direito a inviolabilidade
da intimidade e da privacidade das pessoas, a Carta Constitucional nao
alberga direitos absolutos e, justamente por isto, no texto constitucional o
hermeneuta deve sopesar conflitos entre principios de modo a desvelar, com
a utilizagao de primados como o da proporcionalidade, a ponderacao e a
razoabilidade, a resposta que melhor atende ao caso concreto, em beneficio
da sociedade, sem descurar dos valores compreendidos fundamentais ao
constituinte, o que revela, por si s6, que hd meios de contrapor esta regra
que ndo admite o uso de provas ilicitas ao devido processo legal.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=307&CLASSE=AP&cod_classe=515&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
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A questao da utilizagao da prova, quando existente, na rede mundial
nao ¢ o problema em si, de modo que, uma vez havendo publicacio de
material na internet, disponibilizado para o putblico em geral, nao hd
qualquer divergéncia relevante acerca da possibilidade da utilizagao por
qualquer interessado em beneficio de eventual direito que busca mediante
acao judicial.

O tema também j4 foi abordado pelo Supremo, como ¢ possivel
ver:

As provas produzidas em contexto internacional, na hipétese em
que amplamente disponiveis ao piblico em geral, como no caso de
publicagio na rede mundial de computadores, podem ser utilizadas
em 4mbito interno. Tratados de cooperagio internacional tém como
supedineo a desburocratizagio da colheita da prova, de modo que,
salvo protegio de interesse especifico ou disposicio expressa em
sentido contrdrio, tais acordos nio merecem aplicacdo, por auséncia de

interesse publico, se consubstanciarem indevido obstdculo i apuracio
parlamentar.

MS 33.751, rel. p/ o ac. min. Edson Fachin, j. 15-12-2015, 12
T, DJE de 31-3-2016.
Deste modo, a prova obtida junto a interner sequer pode ser
imaginada como ilicita, posto que disponibilizada a todos para simples
acesso.

A questdo que causa maiores indagagoes é a que diz respeito a prova
que ¢ obtida de maneira ilicita (e aquelas dela decorrentes, por aplicac¢io da
teoria do fruto da 4rvore envenenada), em especial quando se demonstra
essencial para coibir e repreender a pratica de crimes no ambiente virtual,
favorecida pelo anonimato que, por sua vez, encobre-se na falsa percep¢io
de que a interner é territério sem lei e a privacidade pode contrapor-se até
com mais forca do que as prerrogativas do Estado, dentre elas, aquelas
atinentes a persecucio penal.

De um modo ou de outro, os Tribunais pdtrios tém resolvido estas
questoes que se relacionam com a utilizagao das provas ilicitas, nao havendo,
contudo, abundante material jurisprudencial capaz de gerar entendimento
minimamente sélido sobre esta matéria no ambiente virtual, como aqui se
vindica.

Ainda no Supremo Tribunal Federal, também em decisio um
pouco distante do avango tecnoldgico que propicia o anonimato como
escudo 2 prdtica de crimes cibernéticos, é possivel encontrar:

Objecao de principio — em relagdo a qual houve reserva de ministros


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10607060
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do Tribunal — 4 tese aventada de que 4 garantia constitucional da
inadmissibilidade da prova ilicita se possa opor, com o fim de dar-lhe
prevaléncia em nome do principio da proporcionalidade, o interesse
publico na eficdcia da repressio penal em geral ou, em particular, na de
determinados crimes: é que, ai, foi a Constituicio mesma que ponderou
os valores contrapostos e optou — em prejuizo, se necessario da eficdcia
da persecugio criminal — pelos valores fundamentais, da dignidade
humana, aos quais serve de salvaguarda a proscricio da prova ilicita:
de qualquer sorte — salvo em casos extremos de necessidade inadidvel
e incontorndvel — a ponderagio de quaisquer interesses constitucionais
oponiveis a inviolabilidade do domicilio ndo compete a posteriori ao
juiz do processo em que se pretenda introduzir ou valorizar a prova
obtida na invasio ilicita, mas sim aquele a quem incumbe autorizar
previamente a diligéncia.

HC 79.512, rel. min. Septlveda Pertence, j. 16-12-1999, P, D] de 16-
5-2003.
Neste caso, o Ministro Septlveda Pertence, aplicando a
proporcionalidade, refutou a prova colhida em beneficio da preservagao da
dignidade da pessoa humana.

Como se portar, entretanto, quando a tnica prova capaz de ser
obtida ¢ ilicita e se estd justamente buscando o respeito a tao caro primado
constitucional?

Para se compreender a importincia do tema, hd de ser citado
precedente do Supremo Tribunal Federal em que um Deputado Federal
impetrou Mandado de Seguranca com o intuito de frear a instauragao de
Comissao Parlamentar de Inquérito para se apurar a existéncia de ilicitos
por meio da utiliza¢do da deep web e eventuais interferéncias no processo
eleitoral brasileiro, alegando inexisténcia de fato determinado.

Na decisao do Ministro Ricardo Lewandowski ¢é possivel ler:

A despeito do alegado pelo impetrante, reputo que a decisdo proferida
pelo Presidente do Congresso Nacional atende rigorosamente a
todas exigéncias da Carta Constitucional, especialmente os fatos
determinados e individualizados na investigacao, in verbis:

“[...] investigar os ataques cibernéticos que atentam contra a
democracia e o debate publico; a utilizagio de perfis falsos para
influenciar o resultado das elei¢des de 2018; a prética de cyberbulling
sobre os usudrios mais vulnerdveis da rede de computadores, bem como
sobre agentes publicos; e o aliciamento e orientagdo de criancas para o
cometimento de crimes de édio e de suicidio.” (doc. 5)

Além do panorama fético revestir-se de inegdvel gravidade, o quadro
fatico descrito no requerimento vem acompanhado da indicagio precisa
de acontecimentos objetivos situados no tempo e no espago, bem como


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=79512&CLASSE=HC&cod_classe=349&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
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individualizou, de forma suficiente, as condutas ilicitas passiveis de
apuragio, incluindo, neste quadrante, reportagens de grandes veiculos
de comunicacio e o estudo da Diretoria de Anélise de Politicas Publicas
da Fundagao Gettlio Vargas, segundo o qual 10% das interagdes no
Twitter durante o processo eleitoral de 2014 teriam sido impulsionados
pelos denominados “rob6s virtuais”, além de outros dados capazes
“prima facie” de influenciar a agenda eleitoral.

As nobres preocupagoes coligidas pelo autor - transmudagio da natureza
investigatéria da CPMI em perseguicio ao pensamento critico quanto
3 atuagio de detentores de mandato eletivo atual e as politicas ptblicas
adotadas -, constituem simples especulagoes, desprovidas de qualquer
substrato fdtico sobre as intencoes dos parlamentares subscritores do
requerimento. Tudo isso sem prejuizo, por dbvio, da possibilidade do
controle futuro do Poder Judicidrio em caso de desvirtuamento do
instituto politico em exame.

Ainda, ¢ possivel extrair unidade coerente de propdsitos investigativos,
e uma simbiose minima dos objetos, no ato coator impugnado,
especialmente no que concerne ao uso empresarial de softwares e outros
artificios cibernéticos que, intencionalmente, buscam a interferir na
formacio da vontade popular em processo eleitoral, bem como a prética
de cyberbulling, envolvendo ou nio o uso de robds algoritmicos, para
constranger agentes publicos e os grupos mais vulnerdveis que navegam
nas redes sociais, como criancas, adolescentes, mulheres, negros e
homossexuais, mediante o incentivo a prdtica de crimes.

Vislumbro, ainda, correlagio ldgica destes fatos com o genuino
propdsito de investigar a denominada deep web (ambiente virtual
que torna extremamente dificil o rastreamento das a¢oes nele levadas
a efeito, incluindo crimes graves, como trfico de drogas e lavagem
de dinheiro), sendo licita, portanto, a sua inclusio como objeto de
apuragio pelo Congresso Nacional.

Assim, o deferimento de constituicdo da CPMI, objeto desse
mandamus, estd suficientemente fundamentado e com substrato em
fatos determinados e individualizados, atendendo, por coroldrio légico,
as exigéncias do texto constitucional.

Isso posto, denego a seguranca (art. 205 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal).

MS 36.560/DF, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 08-08-2019, 12

T, DJE de 12-8-2019.
Desta maneira, verifica-se claramente que o assunto estd em voga
e reclama cada vez mais a atengio do Poder Publico o que, ainda que
a abordagem maior esteja sendo realizada antes no Poder Legislativo do
que na mais alta Corte do Poder Judicidrio, nao impede a conclusao de
que o Supremo Tribunal Federal esteja alheio aos fatos e 2 importincia da


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10607060
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matéria.

Nao hd como se arredar, assim, da constatagao de que o Supremo
Tribunal Federal ird, em breve, enfrentar com frequéncia casos que
reclamam a confrontagao do principio que veda a utilizacio da prova ilicita
no processo, uma vez que, como acima se verifica, tal prova demonstra-se
imprescindivel para a prestacao jurisdicional, ainda que cause mitigagdo a
outros direitos fundamentais.

4 Consideracoes finais

O direito depara-se com desafios nunca antes vistos e imaginados a
partir da difusao de tecnologias que, benéficas a todos, por vezes alteram de
maneira elementar as interagoes entre as pessoas, gerando problemas que
nao podem ser ignorados pelos operadores do direito.

A internet tem elaborado meios de interagoes virtuais que levam a
seus usudrios a falsa sensagao de que, ao utilizarem-se do ambiente virtual,
encontram-se, no anonimato, alheios as suas responsabilidades.

Da mesma maneira que hd o direito de se preservar a privacidade
do usudrio da internet, evitando-se que ocorram abordagens invasivas,
como, por exemplo, a colheita de informagoes pessoais com a finalidade
de direcionar escolhas no mercado de consumo, ou até mesmo influenciar
eleicoes, existe um entendimento de que tal direito pode ser levado
ao extremo de tal sorte que todo usudrio da interner deve valer-se da
prerrogativa de utilizar-se da rede sem que seja identificado.

Com base nesta tltima premissa, criaram-se condi¢oes para que o
rastreamento da internet nao fosse mais possivel, gerando meios para que
os usudrios gozem de pleno anonimato, o que, em tltima consequéncia,
viabiliza a prdtica de crimes e a dificuldade da acdo repressora do Estado.

Neste norte, ganha relevincia o debate acerca dos direitos
fundamentais, em especial aqueles que garantem o devido processo legal,
a ampla defesa, o contraditério, A privacidade e a proibigao da utilizacio
de provas ilicitas.

Em um ambiente no qual a Ginica maneira de se garantir a dignidade
da pessoa humana, reprimindo crimes de alta gravidade, é a atuagao estatal
por meio de priticas que tradicionalmente nao sio aceitas no processo
penal, a proibi¢ao da prova ilicita deve ser debatida com maior rigor, o
que, neste breve estudo, aponta para uma atualizagao da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, atendendo aos anseios da coletividade.
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Ainda que se tenham alguns casos judiciais enfrentando o problema
da defesa do direito a privacidade e de sua repercussao negativa na pratica
de crimes, a jurisprudéncia ainda ¢é bastante incipiente, nao desvelando
nortes a serem utilizados, o que atrai maior atengao.

Como tem ocorrido na histéria da humanidade, os avancgos
tecnoldgicos por vezes causam impactos tais que nio ¢é possivel a
determinagio, com clareza, dos efeitos que produzirao sobre a sociedade,
o que reclama uma andlise do problema sob a lente da incerteza, e de
maneira nao imediata, o que faz com que se exija do operador do direito
maior responsabilidade, principio este a ser adotado como revelado por
Hans Jonas.

Neste contexto, na medida em que se busca jurisdi¢ao, postulados
como a proporcionalidade, a razoabilidade e a ponderagao ganham grande
relevincia diante desta necessidade premente de se avaliar a validade
da obtencio e utilizagdo da prova ilicita na persecugao penal de crimes
praticados na deep web, de modo que, em nao se tendo principios absolutos
no texto da Constitui¢do Federal, possa ser verificada a harmonizacio das
normas que garantem direitos e garantias fundamentais, garantindo-se
o direito a privacidade na utilizagio da internet, mesmo que para isto o
estado tenha que se valer de expedientes considerados ilicitos, tudo em
beneficio da coletividade.

Assim, cabe ao Poder Judicidrio acomodar os anseios da sociedade,
valendo-se, para tanto, nestes casos, do principio responsabilidade.
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Capitulo 4

DEMOCRACIA DIGITAL E REMOCAO DE
CONTEUDO NAS ELEICOES

Cuaio de Barros Santos’
Henrique Perlatto Moura®

1 Introducao

Ocontexto de digitalizagio da vida em sociedade proporciona

uma série de possibilidades disruptivas que, outrora, s6 eram

encontrados nas obras de ficgao cientifica. Algumas delas, entretanto,
trazem consequéncias gravosas para a organizacio social, como ¢ o caso
das “Fake News™, as quais se afiguram mentiras estruturadas em complexas
redes de algoritmos, de modo que possuem efeitos graves na formagao da
opinido publica, questio que se agrava em contexto eleitoral e dificulta a
aferi¢io do que ¢ verdadeiro e falso no contexto social®.

1

Mestre em Direito Empresarial pela Faculdade Milton Campos. Especialista em Direito
Empresarial pelo Centro de Atualizagio em Direito. Advogado. Professor universitdrio. E-mail:
caiobsantos@hotmail.com. Curriculo:  htep://lattes.cnpq.br/7453149393820684.  Orcid:
hteps://orcid.org/0000-0002-5723-7602.

Advogado tributarista. Doutorando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais.
Mestre em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos. Especialista em Direito
Tributdrio pelo Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio (Ibet) e pelo Instituto Elpidio
Donizetti (IED). Professor. E-mail: henrique.perlatto@gmail.com. Curriculo: http://lattes.
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“A designacio fake news tem levantado iniimeras questoes. Palavra do ano em 2017, o termo foi
definido por Allcot & Gentzkow (2017) como histérias noticiosas que nio se baseiam em factos, mas
que nos surgem como factos. Por outras palavras, significa que a mensagem foi adulterada, falsificada,
mas sdo integrados elementos reais como acontecimentos ou personalidades que dio sustentabilidade
a que a mensagem facilmente seja aceite por quem a recebe” (SILVA, Andreia Fernandes. Porque
é que as fake news se transformaram em protagonistas do jornalismo contemporaneo?.
Disponivel em: https://journals.openedition.org/cp/4139. Acesso em: 14 de outubro de 2022).
“Constatou-se que as noticias falsas com mais chances de serem difundidas sio aquelas dotadas
de pathos, ethos e logos. Outro aspecto notado foi que, dependendo da plataforma em que é
veiculada a noticia, as pessoas sentem-se mais inclinadas (ou nio) a acreditar nela e compartilha-
la. Identificou-se que o uso de jargées cientificos na estrutura de uma noticia falsa contribui para
a validagio de um discurso semelhante ao de especialistas. Evidenciou-se que pessoas com menor
renda e menor escolaridade estio mais suscetiveis as fake news. Verificou-se também a contradicio
sobre como os participantes julgavam a veracidade de uma informagio. Eles afirmaram que
o faziam por intermédio de sites confidveis, entretanto, quando se depararam com uma noticia
verdadeira, ficaram em diwida e acabaram por julgd-la mais falsa que verdadeira” (GOMES,
Sheila Freitas; PENNA, Juliana Coelho Brada de Oliveira; ARROIO, Agnaldo. Fake News

Cientificas: Percep¢do, Persuasio e Letramento. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/
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A sociedade global passou por um movimento de grande polarizagao
nos tltimos anos, o que levou a proliferacao de discursos intolerancia e
divulga¢io de noticias simuladas que impactam a democracia, especialmente
a brasileira. Os mecanismos de controle no Brasil, porém, sao complexos
e a interpretagao acerca do dano é, muitas vezes, casuistica, pois falta um
critério objetivo para balizar quais conteddos devem ser retirados do ar.
Além disso, muitas vezes a retirada do contetido nao repara o dano causado
na perspectiva da imagem publica e sequer eventual direito de resposta
concedido o faria.

Neste contexto, é interessante investigar a evoluc;éo dos sistemas
sociais nos meios digitais, que proporciona a estruturagdo de um enxame
digital, verdadeiras bolhas de contetido que sao estruturadas em torno
da irresignacio, o que torna as “fake news” potencialmente mais perigosas
para o contexto democrdtico, para compreender o atual paradigma social.
Ap6s, deve-se investigar qual o como se controla o contetido online,
para investigar as principais dificuldades evidenciadas, especialmente
com relagdo a subjetividade dos controladores. Para cumprir com o fim
almejado, serd realizada pesquisa bibliogrifica.

2 Fake News e democracia digital

A velocidade de comunicagio da internet acelerou o ritmo da vida
social, o que dificulta a construgio de um didlogo ou discurso profundo.
Isso ocorre porque nio hd tempo para que o individuo de distancie de
si para se ver no coletivo, de forma que perpetua sua individualidade na
esfera putblica®. A interconexio se tornou possivel com o advento dos
smartphones, que “funciona/m] como um espelho digital para a nova versio
pos-infantil do estdgio do espelho. Ele abre um espago narcisico, uma esfera do
imagindrio na qual eu me tranco. Por meio do smartphone o outro ndo fala™ .

O que se verifica neste processo ¢ a perda de um didlogo efetivo,

ciedu/a/bW5YKH7YdQ5yZwk]Y5LjTts/#. Acesso em 14 de outubro de 2022).

5 HAN, Byung-chul. No enxame: Perspectivas do digital. Disponivel em: https://edisciplinas.
usp.br/pluginfile.php/6300401/mod_resource/content/1/No%20enxame.pdf Acesso em: 14
de outubro de 2022.

6 “A sociedade da indignacio é uma sociedade do escindalo. Ela nio tem contenance, ndio tem
compostura. A desobediéncia, a histeria e a rebeldia — que sio caracteristicas das ondas de indignagio
— ndo permitem nenhuma comunicagio discreta e factual, nenhum didlogo, nenhum discurso. A
compostura, porém, é constitutiva para a esfera piblica. A distdncia, porém, é necessdria para
formagdo da esfera piblica” (1d. p. 11).

7 Id.p.17.
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de modo que passam a ser replicados contetidos que viralizam nas
redes sociais. Estas, por sua vez, possuem algoritmos que respondem as
interagdes dos usudrios, de modo que passam a apresentar contetidos mais
compativeis, suprimindo os que sio desagraddveis. £ nesta estrutura que
a fake news pode se tornar um instrumento de manipula¢ao democrdtica,

com impactos reais em elei¢ées em todo o mundo e foram cruciais para o
resultado das eleicoes de 2016 dos Estados Unidos:

O estudo de Allcott e Gentzkow (2017), sobre a questao, demonstrou
que a taxa de usudrios que acreditaram em uma noticia falsa na eleicao
presidencial norte-americana de 2016 nio ultrapassou 8%. Muito
embora salientando que se trata de pesquisa feita com base em dados
preliminares, os autores questionaram se as fake news realmente
exerceram um papel decisivo nas eleigoes norte-americanas.®
A democracia é um regime de organizagao do poder politico que
¢ dependente de uma comunicagio efetiva entre os individuos. Caso a
comunicag¢ao passe a ser manipulada em estruturas de grande abrangéncia,
o que ocorre ¢ a instrumentalizagdo da comunicagdo. As “fake news’
consistem exatamente nesta instrumentalizagdo, de forma que hd uma acio
estratégica que visa um fim privado em detrimento do que seria melhor
para a coletividade.

O palco politico brasileiro encontra-se fortemente marcado por
fake news’, cujo controle compete ao judicidrio ante a inafastabilidade da
jurisdigao, prevista no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢ao de 1988.
Dessa forma, torna-se necessdrio investigar como estd sendo realizado o
controle judicial das fake news.

3 Controle de redes sociais

E interessante ressaltar que a intervencdo nas redes sociais é tema
recente no ambito dos Tribunal Superior Eleitoral, que anteriormente
zelava por uma nio intervengao, o que veio a mudar em 2018. Nesse

8 MARTINS, Marcel Hofling; FARAH, Rafael Mott; TOLEDO, Gabriel Single. A remogio
de contetdos politicos da internet como estratégia eleitoral na democracia brasileira: perigos
a liberdade de expressio na institui¢do de controles governamentais. Disponivel em: https://
reedrevista.org/reed/article/download/398/284/2407. Acesso em: 14 de outubro de 2022. p.
46)

9  Exemplos recentes podem ser evidenciados no tocante a utilizagio de vacinas, que levou a um
crescimento elevado de casos de sarampo no Brasil em 2018 que tornou necessdria a intensificagio
de campanha de vacinagio pelo Ministério da Satde. (TJPR, Tribunal de Justica do Estado
do Parand. O perigo das fake news. Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/noticias-2-vice/-/
asset_publisher/sTrhoYRKnlQe/content/o-perigo-das-fake-news/14797?inheritRedirect=false.
Acesso em: 14 de outubro de 2022.)
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sentido, cumpre evidenciar que o controle das “fake news” era realizado

pelos mecanismos de defesa da honra do individuo, nao sendo suficientes

para enfrentar a repercussao politica destes instrumentos:
Existe, portanto, uma preocupacio dos politicos brasileiros com
a repercussio que informacoes veiculadas na Internet terdo para o
resultado do pleito. Ainda que a maior parte dos requerimentos (3.885,
77,2%) esteja fundamentada pelo menos no argumento de difamacao
da imagem, a coincidéncia do aumento dos pedidos com os momentos
que antecedem as disputas eleitorais sugere que os pedidos, na realidade,
estao relacionados com o processo eleitoral como um todo, pertencente
a esfera publica de direitos, e nao apenas com a protecio da honra
ou imagem dos candidatos, tutelada a partir do modelo processual
tradicional e privatista de direitos individuais.'

O problema das “fake news” se mostra complexo, uma vez que a
intervengao na liberdade do individuo com a emissao de uma ordem para
apagar um contetdo ¢ grande e, por outro lado, nio resolve o problema
do fato de que o dano jd foi causado no contexto piblico. Neste contexto,
também o STF foi alvo de diversos ataques, o que motivou a abertura do
inquérito das fake news, um procedimento de juridicidade duvidosa, que
se justificou pela finalidade de intimidacio dos ministros'.

O que se percebe é que as “fake news”tem o condao de irradiar efeitos
sobre a opiniao publica de forma rdpida, o que se alastra, muitas vezes,
mais rdpido que a verdade no contexto da sociedade. O dano é causado
de maneira rdpida e, muitas vezes, irreversivel, de modo que simplesmente
a determinagdo de cancelamento nio ¢ suficiente para repard-la. Ainda, a
imposi¢ao de multas didrias até que o contetido seja deletado, que ocorre
no 4mbito do poder judicidrio, pode ser irriséria caso exista uma estrutura
financiadora que supere o individuo que divulga a noticia.

Por isso hd um anseio na criminalizagao das fake news, que estd
em debate no Congresso Nacional pelo Projeto de Lei n° 2.630/2020,
o que também nio resolve o problema da subjetividade no controle dos
posts que serdo deletados, dificuldade de dificil superagao no Ambito do
poder legislativo, o que leva a maior discricionariedade dos julgadores na
definigao das balizas do que pode ou nio ser controlado nas redes sociais.

Para além dessas medidas, hd um esfor¢o grande de autorregulagao

10MARTINS, Marcel Hofling; FARAH, Rafael Mott; TOLEDO, Gabriel Single. A remogio de
contetdos politicos da internet como estratégia eleitoral na democracia brasileira: perigos a
liberdade de expressdo na instituicdo de controles governamentais. Disponivel em: https://
reedrevista.org/reed/article/download/398/284/2407. Acesso em: 14 de outubro de 2022. p.
43.

11 1d. 46
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das redes sociais, o que jd vem sendo utilizado para diminuir o impacto
destas no contexto eleitoral no mundo, especialmente considerando
a possibilidade de que estas venham a ser sancionadas pelo impacto no
déficit democritico que ¢ alcangado pela veiculagao de “fake news”.

Este controle, ainda que incipiente, pode contribuir para uma
redugao de casos mais graves, em que o impacto a imagem publica do
candidato for muito severo, que leva a remogio do contetddo publicado. E
digno de nota que nao hd uma ofensa ao direito de liberdade de expressao
a principio, eis que as redes sociais sao espagos controlados por termos de
uso que limitam o que o usudrio pode ou nio fazer no contexto digital.

Naio obstante, ainda faltam meios eficazes para que seja realizado
o controle das postagens de fake news e a repara¢ao dos danos causados,
o que deve objeto de intensifica¢io das pesquisas dos préximos anos, sob
pena de fragilizacio das estruturas democrdticas do ocidente.

Embora se trate de um caminho delicado e espinhoso, o Tribunal
Superior Eleitoral vem engendrando esfor¢os no sentido de regular o
contexto das veiculagées potencialmente falsas e, consequentemente,
limitar a disseminacio das fake News no 4mbito virtual, como forma de
preservacio da lisura processo eleitoral.

Tal intento pode ser observado na resolu¢ao n° 23.610 de 18 de
dezembro de 2019, a qual dispoe sobre a propaganda eleitoral, utilizacio
e geragdo do hordrio gratuito e condutas ilicitas em campanha eleitoral.

Sem prejuizo a edigdo das leis ordindrias que versam sobre o
processo eleitoral, as normas aplicdveis ao pleito sio periodicamente
atualizadas, sobretudo em momentos que precedem as eleicoes, através
de resolugio emanadas pelo TSE, os quais, via de regra, reproduzem as
normas basilares acerca das regras eleitorais, tais como a lei n° 9.504/1997,
o cédigo eleitoral, lei complementar n° 64/1990 e resolucoes anteriores,
acrescendo-se, porém, algumas disposi¢oes inéditas e/ou adaptadas.

Nesse diapasao é que a resolu¢io n° 23.610/2019 do TSE, com
parte da redagdo acrescentada pela resolugao n°® 23.671/2021, visou, entre
outras abordagens normativas, aportar a coibicao de divulgagao das fake
News em todos os meios de veiculagio, incluindo a internet e demais
mecanismos virtuais utilizados.

Cabe anotar, incialmente, que, de acordo com o artigo 6° da referida
resolugio, no tocante ao poder de policia aplicdvel ao pleito, a propaganda
exercida “nos termos da legislagao eleitoral” nio pode ser cerceada ou
objeto de multa no Ambito municipal, haja vista que, consoante o §1° do
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mesmo dispositivo, o poder de policia, na espécie, s6 poderd ser exercido
por juizes designados pelos tribunais regionais eleitorais. Restringe-se,
portanto, ao Ambito da justica eleitoral, portanto, de abrangéncia nacional,
a fiscalizacdo e tomada de providéncias legais acerca das possiveis infracoes.

Também acerca do poder de policia aplicivel a propaganda eleitoral,
a resolugio em comento preconiza, reproduzindo a redagao do artigo
42, §2° da lei n® 9.504/1997, que o aludido poder de policia é restrito a
coibi¢ao de praticas ilegais, vedando, contudo, o que o legislador chamou
de censura prévia quanto ao teor dos programas e matérias jornalisticas,
inclusive aqueles veiculados na internet.

A regra normativa enseja, porém, ddvidas sobre sua plena
aplicabilidade e o cotejo com as demais disposigoes acerca da propaganda
irregular, sobretudo na internet, eis que o conceito do que se configura a
censura prévio guarda subjetividade. Um caminho légico é a aquilatacio
sobre a existéncia da irregularidade na publicidade de campanha, de
sorte que, restando de fato configurada, afastar-se-ia o cardter meramente
“censurador”, avocando o necessdrio poder de policia.

A questao que ainda subsiste, porém, atina-se ao cardter prévio
da medida coibitiva, na medida em que a disposi¢do se refere & censura
“prévia’, de forma que cabe se prescrutar se o titular do poder de policia
poderd, no exercicio do poder de policia, determinar que o candidato,
partido ou responsdvel pela produc¢io da peca de propaganda, se abster de
a veicular, antecipando-se a sua efetiva existéncia nos canais de divulgacio
virtual.

A solugao passa pelo posicionamento pretoriano no 4mbito do
caso concreto, embora tal contexto nio seja comum, tendo em vista que
a publicidade de campanha chega ao conhecimento publico, via de regra,
ap6s a sua veiculagio.

Ainda sobre a atuagao com esteio no poder de policia, especialmente
no que se refere 2 propaganda na internet, o §1° do artigo 7° da resolu¢io
23.610 dispde que este (poder de policia) nao poderd ser exercido caso a
irregularidade se refira ao teor da propaganda eleitoral, hipdtese em que a
questao deverd ser submetida ao Ministério Publico Eleitoral para a tomada
das devidas providéncias, o que inclui a possibilidade de responsabilizacio
criminal do (s) responsdvel (eis). Alids, nas irregularidades sujeitas a
penalidades, mesmo que constatada no teor da publicidade, o Ministério
Publico deverd ser acionado, conforme prevé o §3° do artigo 6° da resolu¢ao
23.610.



59
DiALoGos Juripicos ATUAIS

Sobre o poder policia aplicdvel a internet, a resolugao determina,
ainda, que esta seja exercido por um ou mais juizes nomeados pelo
Tribunal Regional competente para o exame do registro do candidato, em
se tratando de elei¢coes gerais, e, nas eleicoes municipais, o Juiz que exerce
jurisdigao eleitoral no respectivo municipio, e pelos Juizes designados pelos
Tribunais Eleitorais, quando se tratar de municipio com mais de uma zona
eleitoral.

Alocada na sego atinente a desinformacio na propaganda eleitoral,
embora abranja todas as formas de propaganda previstas, as normas insertas
no artigo 9° da resolugao 23.610/19 sio de grande relevincia ao combate
da utilizacio de “fake News” nos canais de comunicagio da internet,
provavel motivo de ter sua redagao incluida pela resolugao 23.671, editada
em 14 de dezembro de 2021, data em que a preocupagio com as noticias
e veiculagoes falsas no processo eleitoral era patente.

O artigo legal, na redagao de seu caput, aporta a condigao basilar de
que, ao veicular qualquer informagao no Ambito da propaganda eleitoral,
deverao os responsdveis verificado previamente a sua veracidade, conforme
se pode ver na transcrigao da integra do dispositivo:

Art. 9° A utilizacio, na propaganda eleitoral, de qualquer modalidade
de conteddo, inclusive veiculado por terceiras(os), pressupde que a
candidata, o candidato, o partido, a federagio ou a coligacio tenha
verificado a presenca de elementos que permitam concluir, com
razodvel seguranca, pela fidedignidade da informacio, sujeitando-se
as pessoas responsdveis ao disposto no art. 58 da Lei n® 9.504/1997 ,
sem prejuizo de eventual responsabilidade penal. (Redagao dada pela

Resolugio n° 23.671/2021).
J4 o artigo 9°-A, em complemento a norma disposta no dispositivo
j& mencionado, impode, de forma expressa, a vedagao de divulgagio ou
compartilhamento de informagées falsas ou descontextualizadas que
possam influir no resultado do processo eleitoral, permitindo ao Juiz
Eleitoral, apés o devido impulsionamento do ministério publico,
determinar a sua cessagao, sem prejuizo da apuragio da responsabilidade
do agente, inclusive no 4mbito criminal. Vale transcrever a integra do
artigo, para melhor visualizagao:
Art. 9°-A. E vedada a divulgagio ou compartilhamento de fatos
sabidamente inveridicos ou gravemente descontextualizados que
atinjam a integridade do processo eleitoral, inclusive os processos de
votagio, apura¢do ¢ totalizacdo de votos, devendo o juizo cleitoral, a

requerimento do Ministério Publico, determinar a cessacio do ilicito,
sem prejuizo da apuragio de responsabilidade penal, abuso de poder e


https://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2021/resolucao-no-23-671-de-14-de-dezembro-de-2021
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uso indevido dos meios de comunicagio. (Incluido pela Resolugio n°
23.671/2021).

O artigo 10 da referida resolugao, embora esteja baseada na redacao
da lei 7.476, datada de 1986, nos parece possuir o mote legislativo bem
atual, eis que impede a propaganda que emprego meios voltados a criacao
artificial de “estados metais, emocionais ou passionais” na opinido publica,
intuito este que nos parece ser um dos objetos precipuos das “fake news”.

O §2° do mesmo artigo prevé a possibilidade de adogio de
medidas, pela Justiga Eleitoral, para impedir ou fazer cessar a veiculagao
indevida, sendo que, em relacio as hipdteses configuradoras de abuso do
poder econdmico, abuso do poder politico ou uso indevido dos meios
de comunicagdo social, preconiza o §3° que qualquer partido politico,
candidato, coliga¢io ou o Ministério Pablico Eleitoral propor representacio
a Justica Eleitoral para a apuragao do fato, valendo-se do artigo 22 da Lei
Complementar n° 64 de 1990.

Outra modalidade de falsa difusao que pode ser considerada fake
News ¢ a de se veicular noticia, ainda que veridica, e atribuir a sua autoria
a terceiros, ato este que, por Obvio, pode prejudicar a imagem de um
postulante a qualquer cargo eletivo. A conduta é vedada pelo artigo 35 da
resolugio 23.610/19, o qual atribui multa de R$ 5.000,00 a R$ 30.000,00
para o infrator.

Quanto a possibilidade expressa de pedido de retirada, pelo
ofendido, de publicacoes que contenham agressoes ou ataques a candidatos,
no 4mbito da internet, o artigo 30, §2° da resolugao 23.610/19 a prevé
expressamente, ressaltando a norma, ainda, a possivel aplicabilidade de
sangoes civeis e penais (em suas respectivas searas), disposicio legal esta
que pode ser avocada como fundamento para o pleito de retirada de fake
news acerca de determinado candidato ou partido, desde que configurado
o “ataque” pelo agente veiculador da noticia.

Ainda mais taxativo, o artigo 36 da resolugio possibilita, mediante
a provocagao do Ministério Publico, de candidatos, partidos ou coligacoes,
a suspensao de acesso de todo o contetido que contrariar a lei n® 9.504/97,
a qual estampa normas aplicdveis as elei¢oes, podendo se enquadrar nos
contextos normativos acerca das veiculagoes falsas, tratadas no presente
artigo.

Importante destacar que o citado artigo legal, além de prever a
suspensdo da veicula¢io inadequada, determina que fique consignado, ao
se tentar acessar o contetido suspenso, que este foi suspenso em razio da
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desobediéncia 4 norma eleitoral.

Por outro lado, deve-se registrar que, muito embora tenha a
resolugao 21.610/19 instituido mecanismos legais de coibi¢io da pratica
de disseminacio de fake News no 4mbito virtual (com cunho eleitoral),
a mesma norma previu, para muitos de forma antagbnica, que a atuagao
da Justica Eleitoral, nesse interim, se dé “com a menor interferéncia
possivel no debate democritico, dispositivo este comumente utilizado
como fundamentagao para impugnar judicialmente a ordem de retirada
ou suspensao de veiculacoes falsas na rede de internet.

O artigo 38 da resolugio em comento preconiza, também, que,
“com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura”,
as ordens de remogio partidas do judicidrio deverao ser fundamentadas,
limitadas as hipdteses de violagao a regra aplicdvel ou ofensas a direito de
pessoas envolvidas no processo eleitoral.

As ordens de remogao de veiculagio na internet, ainda, precisam
contar com um prazo razodvel para que se providencie seu cumprimento,
nao inferior a 24 horas, sendo que, caso nio sejam confirmadas por decisio
transitada em julgado, deixardo de surtir efeitos juridicos, cabendo ao
ofendido recorrer a novo pleito de remogao junto a justica comum.

O Supremo Tribunal Federal, no intuito de combater a
desinformagio e o impacto das fake news no processo democritico,
inaugurou um programa de combate a4 desinformacio. Assim, além de
promover medidas de conscientiza¢io da populagio, o tribunal criou
uma série denominada #VerdadesdoSTE, em que divulga quais fatos sdo
verdadeiros ou falsos acerca da atuagao e dos membros da corte.

Além disso, foi firmado um termo de cooperacio entre o TSE e o
STF'?, de modo a estimular uma cultura de desestimulo as fake news, o
que nido tem se mostrado efetivo no contexto das eleicoes de 2022, cuja
marca tem sido a veiculagido de noticias falas e manipulacio dos fatos,
estimulando a indignagao coletiva e o ambiente de animosidade no
contexto social.

12 TSE. Tribunal Superior Eleitoral. TSE assina com o Supremo acordo para combater as fake
news sobre o Judicidrio. Disponivel em: https://www.tse.jus.br/comunicacao/noticias/2022/
Maio/tse-assina-com-o-supremo-acordo-para-combater-as-fake-news-sobre-o-judiciario.
Acesso em: 14 de outubro de 2022.
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4 Conclusao

O contexto de virtualizagao dificultou a verificagao dos fatos e dos
discursos, questao que incentiva a formagao de enxames digitais movidos
pela indignacio. Assim, as fake news tornam-se instrumento poderoso para
fins politicos, eis que podem virar o resultado das urnas caso “viralizem”,
sem que seja possivel a adogao de medidas para sua contengao.

O que se verifica, apés a apresentagio do contexto legal, é que hi
uma insuficiéncia de mecanismos institucionais para que se solucione
o problema das fake news, especialmente ao tratar do problema sob a
perspectiva da honra individual, quando a sua abrangéncia transcende essa
esfera e atinge potencialmente toda a coletividade.

Dessa forma, hd uma énfase na ado¢io de mecanismos de
autorregulacio e conscientizagio social sobre os impactos das fake news,
notadamente pelo fato de que as medidas tradicionais, como remogao de
contetidos e penas de pecunidrias ndo sao suficientes para reverter o dano
causado a imagem publica dos candidatos eleitorais.

E perceptivel que devem ser repensados os mecanismos para lidar
com a desinformagao pela transmissio de fake news, tema que certamente
serd recorrente nos processos eleitorais nao s6 do Brasil, mas de todo o
mundo.
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Capitulo 5

A PRESCINDIBILIDADE DA REPERCUSSAO
GERAL E DA ARGUICAO DE RELEVANCIA DA
QUESTAO FEDERAL PERANTE A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA ACESSIBILIDADE A
JURISDICAO

Pauliana Maria Dias’
Daniel Carlos Dirino?

1 Consideracgoes iniciais

m tempos digitais e espacos cibernéticos procedimentais,

o Estado-jurisdi¢io ainda vivencia uma exaustiva crise de
operacionalidade, suscitando, portanto, minuciosas e profundas discussoes
académicas e reformas no ordenamento juridico brasileiro. Neste sentido,
o panorama adotado pelos cientistas do direito, como solugao a essa crise,
sempre se finda pela celeridade processual e seguranca juridica como forma
de efetivagio do exercicio de funcio jurisdicional e, consequentemente,
de garantir um resultado util ao processo, independentemente do sistema
juridico e pratico oferecido na busca pela Justica.

Nesse diapasdo, em meio as reformas realizadas nesse sistema
juridico, o que se inclui a prépria desjudicializacio hodierna, a atengio
se volta para a construgio de institutos juridicos salvacionistas que,
ressaltando os posicionamentos dos tribunais superiores, torna-se padrao
dogmdtico redefinidor da prética forense.

Nessa tessitura, como se norma fossem, tais institutos se revelam
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ponto de partida e de chegada na prestagio do servico publico jurisdicional,
pois sdo transportados para a realidade sobrevivida pela comunidade
politica do Estado, como justificadores do provimento final. (BRETAS,
2005) Possuem como pretensio, portanto, estabilizar, a qualquer custo, os
conflitos que chegam aos tribunais superiores e, 20 mesmo tempo, consolidar
ideias que sejam determinantes para futuras decisoes jurisdicionais.

Tais institutos, uma vez efetivados como propositores de
teses juridicas sedimentadas, na verdade, promovem “o fechamento
operacional do sistema” (STRECK, 1988, 27-28), pois, desvirtuados da
constitucionalidade, desarmonizam do modelo constitucional de processo
que, ndo obstante ultra modernizado, preza por principios cldssicos como
contraditério, igualdade das partes, imparcialidade do juiz e duragio
razodvel do processo. Isso ¢ inegdvel e inevitdvel ao processo.

Destarte, como delimitadores da participagio ativa das pessoas
na constru¢io dos provimentos — o que, diga-se, é o sustenticulo do
processo constitucional — afeta claramente a principiologia constitucional,
mormente o devido processo legal, acarretando graves consequéncias para
a ordem processual. A mais evidente, certamente, a restri¢ao ao duplo grau
de jurisdigao.

Dos institutos mencionados, destacam-se a Repercussao Geral para
Recursos Extraordindrios, efetivada desde osidosanos 2011, e a recentissima
Relevincia da Questao Federal para Recursos Especiais. Sao considerados,
poderosos aparatos juridicos, autossuficientes que hipervalorizados pelos
tribunais politicos superiores estdo aglutinados ao ordenamento juridico
como op¢ao normativa.

Ambos funcionam como verdadeiros filtros, agindo severamente
em face das pessoas, que, pretendendo a concretizagio de seus direitos,
pleiteiam, junto ao Estado-jurisdigao, o exercicio da fungao jurisdicional
“pessoas livres, dotadas de direitos subjetivos umas em face de outras e
perante o préprio Estado”. (BRETAS, 2004, p. 102-103).

Embora esteja clarividente o comando existente no texto
constitucional, como o sistema juridico adotado pelo Brasil, Repercussao
Geral e Relevincia da Federal sio possuidores de forga normativa,
assumem posicao de destaque ao engessar interpretagoes, impossibilitando,
conseguintemente, novos posicionamentos acerca dos variados contetidos
trazidos pelas normas, que informam o ordenamento juridico. (SRTECK,

2011).

Nessa conjectura, a construgao interpretativa individual da norma,
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considerando regras e principios, toma dimensao incipiente ou mesmo
desconsiderada na fundamentacio das decisoes. Os institutos com fungao
restritiva da acessibilidade a fun¢ao jurisdicional passam, entao, a satisfazer
apenasa ratio decidendi. Desta premissa, o provimento toma corpo mediante
posicionamentos solitdrios, pessoais, em muitas vezes, vagos, equivocados
e descontextualizados, caracterizando a md prestagio do servi¢o publico
jurisdicional, e desencadeando, conseguintemente, frustragao e descrédito
das partes — os receptores dos efeitos da decisao — ao ambito jurisdicional.

De certo esse comportamento juridico ¢ atrativo aos interessados
aos meios alternativos de solugio de conflitos, e por que nio? J4 que
tém capacidade autocompositiva e heterocompositiva suficientes para se
alcangar a pretensao, tornando-se compensativos em questdo de tempo,
valores, paridade de armas e validade perante o ordenamento juridico e a
vida social.

Com efeito, ainda no que se refere a aquela m4 prestacao do servico

q q ¢ ¢
jurisdicional, inevitdvel a realizagao rotineira de revisao dos institutos filtros.
E tal revisao requer estrutura normativa técnica dialética — procedimento —
realizada sob os auspicios do devido processo legal.

Registradas essas consideragoes, chega-se ao objetivo principal da
pesquisa: analisar, criticamente, a Repercussio Geral e a Relevancia da
Questao Federal como construtores de decisoes tinicas a partir dos recursos
Extraordindrio e Especial.

2 Repercussao Geral como instituto delimitador metodoldgico
procedimental

A critica se inicia a partir da edi¢ao da Emenda Constitucional ne.
45, quando ocorreu a popularmente chamada “Reforma do Judicidrio”,
em que das vdrias alteracoes a Constitui¢io Federal, destacam-se os
pardgrafos 2° e 3° do artigo 102, que respectivamente conferem eficicia
erga omnes e efeito vinculante as decisoes definitivas de méritos proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal nas a¢oes diretas de inconstitucionalidade
e nas acoes declaratérias de constitucionalidade; e a introdugao no texto
constitucional do requisito de admissibilidade do Recurso Extraordindrio,
a Repercussao Geral das questoes constitucionais.

Efetivamente, o principal motivo para a reforma do Estado-
jurisdi¢ao, como também em outras reformas infraconstitucionais, foi, e
ainda ¢, a extirpacio da morosidade judicidria e a consequente promogio
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da eficiéncia processual. Segundo o que se colhe da Emenda referida, o
instituto da Repercussio Geral, na realidade, estaria preparado para
padronizar as decisoes judiciais advindas do Supremo Tribunal Federal,
com o objetivo de aplicd-las a todos os casos tidos por iguais aqueles nos
quais j4 se teria decidido. Verificando as suas consequéncias, como denota
Soares (2011), torna-se frdgil este argumento como aparato agilizador da
funcao jurisdicional, considerando que suas vertentes fogem a celeridade
pretendida pelo Supremo Tribunal Federal a preservacio das garantias e
direitos constitucionais.

A Repercussao Geral nao ¢ instituto inédito no ordenamento
juridico brasileiro, tendo sua origem no instituto da Arguicao de
Relevéncia, incluida na Constituicao Federal de 1967. Nesse compasso,
frisa ainda que a Arguicio de Relevéncia de questao federal foi introduzida
no ordenamento através da Emenda n° 3 de 1975, do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal. Nao obstante sua aplicagio agora nos
Recursos Especiais, tal técnica nio se trata de inovagao, estando presente
no histérico do ordenamento juridico e do Supremo, desde as décadas de

60 e 70. (CASAGRANDE, 2008)

Nessa linha, importante ressaltar que ainda que as discussoes
polemizadas que abordam a aplicagdo da Repercussio Geral no direito
processual, as dificuldades para a conceituagio do préprio tema sao visiveis,
buscando o legislador critérios para a sua definigao no texto do art. 1035 do
Cédigo de Processo Civil, “cujo o texto carrega a pecha da subjetividade na
interpretagio e aplicacio da figura juridica em comento” (CASAGRANDE,
2008, p. 108). A prépria falta de defini¢ao da repercussao geral junto a
amplitude de sua interpretagao trazida pelo dispositivo acima citado ja
possibilita prejuizo aos sujeitos do procedimento, provocando decisoes
arbitrdrias.

Perceptivel, portanto, que o reconhecimento da Repercussao
Geral como combatente eficaz dos recursos, inclusive repetitivos, retira
consequentemente, do Recurso Extraordindrio interposto o cardter fatidico
individual, eis que somente a partir da observacio de outros critérios de
cunho geral (econémico, politico, social e juridico), que suplantam as
partes e interessados no processo especifico, haverd a possibilidade de
conhecimento do recurso, e seu mérito estard vulnerdvel a apreciacio do
Supremo Tribunal Federal.

Inegavelmente, a fungio de “filtro” do instituto instituiu clara
negagio aos principios do devido processo legal e do duplo grau de
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jurisdicdo. Basta superficial andlise dos artigos trazidos pela Lei 11.418/06
para concluir este raciocinio. Sendo que o destaque maior se encontra
naqueles recursos sobrestados, que, nio obstante possuirem realidades
diferenciadas sao tidos como “cépias” e, por conseguinte inadmitidos, nao
podendo sequer se recorrer dessa decisao. Posteriormente tais recursos sao
avaliados pelos “Tribunais, Turmas de Uniformiza¢ao ou Turmas Recursais”
(BRASIL, 20006), ou seja, ndo terao qualquer oportunidade de apreciagio
pelo Supremo Tribunal Federal.

Em termos constitucionais, o devido processo nao se resume
apenas a solu¢do de litigios sob o auspicio de um determinado Estado,
mas sim, pelo justo exercicio da fungio jurisdicional que os legitimados
pleiteiam junto ao Judicidrio objetivando a ratificagio de seus valores e
direitos fundamentais através da solugio de seu litigio. Assim, de nada
adianta celeridade se a decisao advinda nao possui qualidade. A estrutura
procedimental deve se conjecturar no espdcio-tempo que lhe é garantido a
Constitui¢ao Federal, para que possa inclusive estar aberta a discursividade
imbuida pela principiologia contemporinea. (LEAL, 2010). De outra
forma, editar e efetivar institutos que restringem participacao e influéncia,
nunca serd o melhor caminho para solu¢io de conflitos.

3 Relevancia da Questao Federal e seu impacto na interposicao
de Recurso Especial

As mesmas diretrizes criticas estabelecidas para o requisito da
Repercussao Geral se aplicam ao instituto da Relevancia da Questao
Federal para conhecimento do Recurso Especial. Isto ¢é fato. A fun¢io de
filtro a cada Emenda (no caso a 125/2022) a Constituicao Federal toma
corpo no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Nao se sabe qual o pensamento do legislador constituinte, se nao o
politico, quando dificulta a sociedade acessibilidade a Justica. Sim, a critica
¢ dura, porque processo e o procedimento nao possuem distingdes, a nao
ser que o interesse nao seja o da efetivagao da jurisdigao.

Sabido que o Superior Tribunal de Justi¢a, conhecido como
tribunal cidadao tem sua criagao a partir da Constitui¢io de 1988, espera-
se que se aplique o que diz o Estatuto Constitucional. Como o Supremo
Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justi¢a dedicou-se a criagio de
filtros que pudessem reprimir a sociedade de ver sua pretensio examinada
individualmente pela Corte. A titulo de exemplo, tem-se a Simula 7 que



70
DiiroGos Juripicos ATuars

tolhe o reexame de matéria probatéria pelo Tribunal Superior. (BRASIL,
1990). Evidentemente, hd discernimento na compreensio que se trata de
um tribunal extraordindrio, e que nio se deve ocupar com questoes que
relativamente, estao para os juizos dos tribunais de segundo grau e a primeira
instdncia. No entanto, o uso desenfreado, ou seja, como fundamento para
a maioria do nio conhecimento dos Recursos Especiais, é que se torna a
pecha da restri¢ao ao duplo grau de jurisdigao.

Arguicido de Relevancia ¢ isso. Repercussao Geral também.

No mesmo embate, a sociedade acaba por se tornar carente de
estabilidade, previsibilidade e confiabilidade no posicionamento do
Tribunal Superior, que possa a ser um colegiado de teses ao invés de ser um

colegiado decididor, como se espera. (MARTINS E DUTRA, 2022)

Em seus preceitos, apesar de ser um instituto jé conhecido do
ordenamento em outras oportunidades, deverd ser, segundo o que a Emenda
125/22 referencia, aplicado apés a edi¢ao de norma infraconstitucional, no
entanto, jd se tem tribunais observando o requisito para admissibilidade ou
nao do Recurso Especial. O velho filtro recursal estd sendo aplicado pelos
Tribunais de Justica do Distrito Federal, de Mato Grosso do Sul, de Goids,
da Paraiba e do Piaui. Ora, mais e o regramento constitucional? Isso em
apenas dois meses e meio de edi¢io da Emenda.

Enfim, hd o incentivo do préprio Tribunal Superior para a
aplicabilidade da Arguicao de Relevincia, entendendo que haverd o
cumprimento de sua missao de uniformizagio da interpretacio do Direito
federal infraconstitucional. Mais essa missio ¢ dinimica, a interpretagio
que se deve dar ao Direito é a correta, como jd disse Streck (2009). E qual
¢ a resposta correta que deve suscitar uma interpretacao? Aquela que seja
constitucional, que tenha a Constitui¢do como aparato juridico. Ou seja,
reduzir a interpretagao do decididor aquela do Tribunal Superior contraria
a Constitui¢ao Federal, exatamente porque o Direito nio estd inerte e se
constrdi a partir da sua efetividade no caso concreto.

Na realidade a Arguicao de Relevancia estd mais para racionalizagao
da acessibilidade a Justiga, pois, é certa e considerdvel a reducgao de
julgamentos que se terd pelo firmamento de uma interpretagio Gnica aos
variados temas que perpassard pelo Tribunal Superior.

Associado a isso, ndo cuidou o legislador, como na Repercussao
Geral, de discriminar o que de fato seria a “relevincia’. Como objetivar
o requisito que sua etimologia pauta-se exatamente em interpretagdes
subjetivas? Transparece que a relevincia estard ao critério do decididor,
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causando consequentemente, a inseguranca juridica e a prépriainstabilidade
no Tribunal Superior. Por oportuno compreender que a esta situagao deixa
o sujeito vulnerdvel, ou pelo menos deixard até se estabelecer critérios para
relevincia do Recurso Especial.

O processo constitucional nao pode contar com fatores dessa
estirpe, o que torna o filtro restritivo ao direito de agao, que s6 se encerra
ap6s o exercicio da jurisdigao pela tltima instincia dos tribunais.

Curiosamente, o legislador constitucionalista pretendendo um
alvitre bdsico para definir a pressuposicao da relevancia, atribuiu as causas
valores que de plano caracterizard o atendimento do requisito. Causas
acima de 500 (quinhentos) saldrios minimos. (BRASIL, 2022) Deixando
a cargo do sujeito o 6nus da demonstragao da existéncia da relevancia se
sua causa possuir valor inferior, e considerando sua percepgao de relevancia
e seu estado de espirito, entenderd pela existéncia ou nio do requisito.
Novamente, inquestiondvel a aproximagao da inseguranca juridica.

O que levou o legislador ao entendimento de que a causa com valor
acima de 500 (quinhentos) saldrios minimos é mais relevante que a causa
com valor inferior?

Certo ¢, que o cientista pratico do direito deverd também ser um
visiondrio para prestar sua consultoria, devendo esclarecer ji na primeira
oportunidade que na pretensdo recursal futura aos Tribunais Superiores,
serd certa a quase impossibilidade de se atender requisitos como a Arguicao
de Relevancia e Repercussiao Geral, atingindo na realidade os desejos dos
decididores.

O didlogo critico retoma seu circulo vicioso no campo da
discutibilidade, para compreender-se que a tnica certeza neste momento é
que relevancia serd aquilo que o Superior Tribunal de Justica julgar que é,
ou melhor, quiser que seja. Segundo o seu sentir, o seu pensar, o seu aplicar.

Noutro norte, ¢ ndo menos preocupante, hd que ratificar que
o Recurso Especial é o instrumento para prevaléncia da soberania e
seguranca da lei infraconstitucional e lhe serve como protetor contra
quaisquer violagdes. Nesta conjectura, a lei apenas externaliza o direito
infraconstitucional que reconhece a todos. Reconhecivel, portanto, que
a lei federal se torna relevante. E nio se tem lei federal que seja menos
relevante. Logo o direito a se resguardar pelo Recurso Especial sempre serd
relevante e cuidard das especificidades do caso concreto. Como filtrar a
relevincia do direito reconhecido pela lei?

Se o Ordenamento Juridico reconhece que hd um Direito
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estabelecido em lei federal comum a todos, deve-se preservar a sua
autoridade, aplicabilidade e uniformidade indistintamente. Isto ¢
assegurado constitucionalmente, nio devendo por isto prevalecer um
requisito que configura como fechamento de portas, e consequentemente
a restrigao da acessibilidade democritica  justica.

A critica continua.

4 Consideracoes Finais

A posi¢io referenciada na pesquisa se mostra contriria a
recapitulagio do sistema de filtros implementado via Constitui¢io Federal.
Politizar o processo, o procedimento e o direito de a¢do na inten¢ao de
atingir grandes massas com julgamentos Unicos, revisita a tese de que a
interpretacio legislativa se solidifica em apenas uma vertente, aquela
atribuida exclusivamente pelo Tribunal Superior. E como se sabe, isto
também solidifica o Direito, caracterizando-o como detentor de uma
verdade Unica, sem variagdes. Porquanto o assunto alvitrado, estd suscetivel
as opinioes e a criticas.

Institutos filtros, advindos de movimentos reformistas perante a
Constitui¢ao Federal, sé servem aos Tribunais Superiores. Repercussio
Geral e Arguicao de Relevincia da Questao Federal restringem garantias
processuais constitucionais pertencentes a todos os legitimados a0 processo,
o que de plano se remete ao retrocesso.

Visualizados como aparatos céleres, prejudicam o principio da
influéncia, e principalmente a discursividade que deve estar inserida
na estrutura procedimental. Logo, conclui-se, novamente, que tais
institutos nio atendem ao processo constitucional, que contemporineo,
mormente pela tecnologia a que se caracteriza na atualidade, preza por
uma principiologia unissona, que dilata a participagdo dos sujeitos no
procedimento judicial até atingir o duplo grau de jurisdi¢ao no Supremo
Tribunal Federal, demonstrando consequentemente a individualidade do
caso concreto através do exercicio ao direito de a¢ao, o direito fundamental
a que se busca.
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Capitulo 6

APONTAMENTOS JURISPRUDENCIAIS ATUAIS
SOBRE A MEMORIA COLETIVA E O DIREITO
AO ESQUECIMENTO

Cinthia Fernandes Ferreira'
Henrique Avelino Lana’

1 Introducao

esde os primérdios humanos, os efeitos da socializagao se

fizeram perceptiveis. Isso porque, muito embora pareca forte
e inabaldvel, certo ¢ que, diante da natureza, a humanidade configura-
se fragil. Na realidade, todo o arcabougo tecnoldgico e técnicas de
sobrevivéncia desenvolvidos pela espécie humana se deram, em grande
medida, justamente com o fito de preservar-se, haja vista sua delimitacio
fisica e bioldgica frente aos demais seres vivos.

Nesse exato sentido, foi que uma das técnicas mais elementares
adotadas pelos seres humanos com o objetivo de perpetuagao da espécie
consistiu, exatamente, no ato de socializagao. Afinal, conquanto as teorias
contratualistas tenham sido desenvolvidas apenas por volta do século
XVII, muito antes de Hobbes, Rousseau e Locke pensarem nos contornos
justificadores dos Estados Modernos, os humanos jd haviam constituido
as mais variadas formas de sociedade, nelas vivendo em comunidades e
transmitindo seus aprendizados pela via das préprias geracoes.

Por esse motivo é que, de uma forma geral, se faz compreensivel
a série de eventos e acontecimentos histéricos que, somados entre si,
constituem a prépria vivéncia e desenrolar da humanidade até os dias
atuais.

O homem s6 se reconhece como humano porquanto hd outros com
quem interage. Por assim dizer, em razao da socializagio ocorrida, ocupa
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Filosofia pelo Centro Universitdrio Dom Bosco. Assistente de Gabinete do Tribunal de Justica
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um lugar na histéria, constitui parte dela e, inclusive, é capaz de modificé-
la, dada a liberdade da qual dispoe para fazer escolhas e efetivamente agir
no mundo.

Dito isso e dados os efeitos da socializacio, verifica-se constituida
a propria histéria da humanidade, na qual os homens individualmente
se fazem inclusos e da qual se é possivel extrair, ainda que de maneira
genérica ou sob perspectivas distintas, uma espécie de meméria coletiva,
a qual composta de um conjunto de eventos do curso histérico humano.

Em tal meméria coletiva, evidentemente, nao estard presente
a totalidade dos acontecimentos humanos, especialmente porquanto
imensurdveiseimpossiveis deamplo registro e contabilizagao. Naturalmente,
serd constituida ao menos daqueles eventos mais significativos em termos
histéricos, seja de relevincia mundial ou nacional, fisica ou emocional,
andlise essa que dependerd do contexto social e sujeitos neles envolvidos.

Ha de se registrar que nem sempre tal memoria coletiva é constituida
exclusivamente de fatos positivos. Na verdade, em grande medida, referida
memoria engloba também ocorréncias trégicas, violentas e negativas de
um modo geral, as quais eventualmente possam ter escandalizado o corpo
social, comovendo-lhe de tal forma que se tornaram inesqueciveis.

Em face justamente disso e tendo em vista que a meméria coletiva
é constituida por fatos marcantes na histéria dos homens, motivo pelo qual
sao recorrentemente lembrados em razao da publicidade a qual geralmente
estdo submetidos, por vezes, os individuos a eles relacionados invocam um
excepcional direito a que julgam fazerem jus: o direito ao esquecimento.

Tal direito, de uma maneira genérica, dispde sobre a possibilidade
de que determinados fatos sejam tedrica e abstratamente esquecidos pelo
corpo social, ndo podendo ser lembrados midiaticamente ou utilizados
como exemplos em futuras atividades humanas, visto que compreendidos
como danosos a privacidade e intimidade do individuo dele requerente.

O grande ponto é que, por envolver questdes constitucionais
principiolégicas, sobretudo o conflito entre relevantes principios e direitos
do ordenamento juridico brasileiro, o direito ao esquecimento é palco de
intensas polémicas e importantes discussoes acerca de sua (im)possibilidade
de aplicacio nos casos concretos, fato que exige intensas reflexoes.

Metodologicamente, neste capitulo, far-se-4 uma inicial andlise
sobre a ideia de direito ao esquecimento e sua relagio com os direitos
da personalidade. Na sequéncia, promover-se-4 uma reflexao acerca dos
principios juridicos brasileiros envolvidos na temdtica, bem como da
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necessidade de sopesamento nos casos concretos envolvendo o direito
discutido. Ato continuo, discorrer-se-d a respeito do conflito entre os
direitos @ memoria coletiva, a livre expressio, a informagao e a imprensa e
o direito ao esquecimento. Logo apos, promover-se-a consideracgio quanto
ao atual posicionamento das cortes juridicas brasileiras sobre o tema.

2 Do direito ao esquecimento e sua relacio com os direitos da
personalidade

Sem pretender esgotar o assunto, certo é que o ato de esquecer
apresenta-se tema polémico. Para a Filosofia, pode relacionar-se com
a escolha humana de negar a si o registro da prépria consciéncia; para
a Dsicologia, alcanca um contraste as ideias da famosa e histérica
reminiscéncia e, para a Histéria, consiste na opgao por negar um conjunto
de experiéncias individuais ou coletivas que constituem o homem ou a
prépria humanidade.

Nio obstante isso, na atualidade, dentre as mais motivadas
pretensdes humanas, encontra-se estampada uma incessante busca pela
eternizagdo de variados fatos. Tal eternizacio, por sua vez, se d4 em nitida
oposi¢ao a ideia de esquecimento e tem sido grandemente alcangada
mediante armazenamento em massa de dados e informagées pelas vias
tecnolégicas, com disponibilizagao ampla e sem precedentes a0 mundo

globalizado.

O grande ponto, entretanto, que gera discussdes nesta vasta
sociedade da transparéncia (HAN, 2017, p. 111) diz respeito a (in)
existéncia de limites 4 exposi¢ao em massa dos referidos dados e informagoes
armazenados - ou, de forma mais abrangente, dos eventos que constituem
a memoria coletiva construida.

Muito embora seja essencial a memorizagio de ocorréncias
histéricas, certo é que, por diversas vezes, em razio da publicidade a
qual estdo submetidos, os sujeitos nelas envolvidos podem se sentir
desconfortdveis, atacados em suas intimidades e privacidades, com a
publicizagao e lembranca dos fatos.

Por estarem recorrentemente sujeitos aos julgamentos sociais e
midiatizagdo em massa, sobretudo em face da liberdade de expressio e
de imprensa garantidos aos cidadaos, bem como fisica e mentalmente
expostos as consequéncias desta exposi¢ao, os individuos buscam amparo
junto aos direitos a que fazem jus em seus respectivos Estados. Noutras
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palavras, postulam o direito ao esquecimento daquilo que desejam nao
seja mais lembrado pelo corpo social, o que gera demandas conflituosas e
polémicas decisdes judiciais.

Em sintese, tal direito ao esquecimento dispoe sobre a possibilidade
de que determinados fatos sejam tedrica e abstratamente esquecidos pelo
corpo social, ainda que sejam indiscutivelmente veridicos, desde que
causadores de profundo abalo social e emocional aos envolvidos, bem como
decorrido certo lapso temporal desde o acontecimento. Por isso, inclusive,
que tal garantia também pode abarcar vitimas e familiares relacionados.

No Brasil, em que pese a Carta Magna nio faga mengao expressa ao
referido direito ao esquecimento, aqueles que entendem por sua existéncia
o fazem com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, IIT da Constitui¢ao Federal de 1988), do qual decorrem os préprios
direitos da personalidade dispostos no Cédigo Civilista de 2002.

Na hipétese, defendem que, violada a intimidade, privacidade,
honra e imagem dos individuos (art. 5°, inciso X da Constitui¢ao
Federal e Capitulo II do Titulo I, Livro I, do Cédigo Civil de 2002),
com um consequente desconforto desmedido em razio da publicidade e
memorizagio de certos fatos, surge para tais sujeitos a possibilidade de
pleitearem uma espécie de esquecimento do ocorrido, compreendendo
que os transtornos deles decorrentes e os constrangimentos causados ferem
a dignidade das respectivas pessoas envolvidas.

Argumentam, inclusive, que a falta de expressa mencio legislativa ao
direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro nio constitui
dbices ao seu reconhecimento enquanto garantia dos individuos. Primeiro,
porque, nos termos de Norberto Bobbio, “também os direitos do homem
sdo, indubitavelmente, um fendmeno social”, motivo pelo qual hd uma
“[...] estreita conexao existente entre mudanca social e nascimento de novos
direitos [...]” (BOBBIO, 2004, p. 63). Segundo, porquanto os direitos
da personalidade nio foram previstos exaustivamente no Cédigo Civil,
tratando-se de um rol meramente exemplificativo (FRANCESCHET;
DIAS, 2020, p. 61), fazendo-se possivel a inclusdo, portanto, do discutido
direito ao esquecimento.

Em suma, nio obstante seja indiscutivel a importincia da
manuteng¢io da memoria coletiva e do direito a informagao sobre ela, hd
quem defenda uma limitagdo desta garantia por compreender que, por
vezes, ela confronta a prépria dignidade dos sujeitos. Nestes casos, aduz-se
que ¢é possivel o pleito de esquecimento do ocorrido, fazendo com que tais
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lembrangas indesejadas sejam abstratamente apagadas da meméria coletiva
e possibilitando que os individuos envolvidos sejam “deixados em paz”,
nio mais sendo incomodados com o assunto.

A grande questdo do esquecimento, todavia, é que a discussdo vai
muito além da mera (im)possibilidade de seu reconhecimento enquanto
direito. Envolve, na realidade, uma andlise principiolégica ampla do sistema
juridico, com base nos contornos teleolégicos da Constitui¢ao Federal do
Estado brasileiro. Afinal de contas, se pura e simplesmente garante-se o
direito ao esquecimento aos sujeitos de modo a preservar-lhes a dignidade
humana, nio se fazendo qualquer ponderacio ou sopesamento de ideias,
pode-se eventualmente violar a liberdade de impressa, de expressao em
geral, o direito 4 informa¢io e & memédria coletiva, todos derivados do
importantissimo direito constitucional a liberdade (art. 5°, capur, da
Constitui¢ao Federal).

Por esse motivo, essencial se faz uma reflexao pormenorizada acerca
do conflito entre os principios constitucionais que envolvem o direito
a0 esquecimento, bem como a necessidade de sopesamento nos casos
concretos tendo em vista as possiveis consequéncias no plano fitico de sua

(in)aplicabilidade.

3 Dos principios constitucionais e a necessidade de
sopesamento com relacao ao direito ao esquecimento

Em rela¢do aos principios constitucionais, é adequado se fazer
mengio a espécies de diretrizes gerais admitidas no plano constitucional
e que servem de norte para a criagdo legislativa, interpretagio normativa
e aplicagdo juridica nos litigios sociais. Em outros termos, referem-se
os principios a normas abstratas do ordenamento juridico que guiam a
propria existéncia e contornos do Estado Democratico de Direito.

Tomando-se isso por base, certo é dizer que a ordem principiolégica
nao cumpre as mesmas fungoes das regras juridicas. Muito embora ambas
possam ser classificadas como normas, os principios assumem um grau
de abstragio tamanho que, especificamente nos casos concretos, serdo
aplicados apenas de forma parcial e sopesada, e nao integralmente, tal
COMO OCOITe COm as regras.

Em termos préticos, nio se pode simplesmente aplicar, por

exemplo, a integralidade do principio da publicidade do processo e dos
atos processuais (art. 93, IX da Constituigao Federal de 1988 e art. 11 do
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Cédigo de Processo Civil) em todos os processos judiciais. Isso porque
determinados casos demandam um sigilo excepcional da justica como
medida de se assegurar, inclusive, o préprio principio da dignidade humana,
no qual se faz incluso o direito a preservagio da intimidade (art. 189, III
da Constituigao Federal de 1988), os quais poderiam restar facilmente
violados se apenas ignorados em detrimento de uma ampla publicidade
dos fatos.

A ordem principiolégica deve ser cuidadosamente sopesada, ou
seja, com ponderagao dos principios aplicdveis ao caso concreto, de modo
que se estabeleca seus pesos abstratos e, pois, a preponderancia de um por
sobre o outro na especifica situagio analisada.

Exatamente por sua abstracao e generalidade, os principios podem,
eventualmente, ser conflitantes, do que se extrai a necessidade de aplicacio
equilibrada nas demandas sociais.

Quanto ao direito ao esquecimento, verifica-se que é grandemente
fundamentado nos direitos da personalidade dispostos aos sujeitos de
direito no Cédigo Civilista, os quais decorrentes do principio da dignidade
humana amplamente protegido pela Constituicao Federal de 1988.

Todavia, se, por um lado, pode o referido direito ao esquecimento
ser extraido do principio da dignidade, por outro, pode consubstanciar-se
como violador de outras garantias constitucionais. Afinal, de certo modo,
também uma das mais imprescindiveis e protegidas garantias da ordem
constitucional ¢é, justamente, a liberdade, da qual derivam incontdveis
direitos que visam proteger os cidadaos contra as arbitrariedades do Estado,
bem como dos préprios semelhantes que ousarem contrarig-la.

Ao que parece, alguns dos famosos direitos coroldrios da garantia
constitucional a liberdade sao o préprio direito a liberdade de expressao e
a imprensa, o direito a informagao e o direito 3 memoria coletiva (arts. 5°,
IX e XXXIII € 216, ambos da Constitui¢ao Federal de 1988).

E, também ao que parece, apesar de garantidos constitucionalmente,
poderiam tais direitos ser facilmente contrariados por eventual pleito de
direito a0 esquecimento, uma vez que a exclusao abstrata de uma ocorréncia
social ou fato histérico marcante poderiam resultar na impossibilidade de
midiatizagao e publicidade do assunto, bem como da livre manifestacio da
opinido e, especialmente, de constitui¢io da meméria coletiva.

Nesse sentido, observa-se restarem conflitantes as garantias
constitucionais relacionadas ao pleito do esquecimento, vez que, ao
mesmo tempo em que envolvem a dignidade do sujeito requerente e a
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manutengdo de sua intimidade, privacidade, honra e imagem, abarcam
também a liberdade daqueles que se veem no direito de acessar o fato,
opinar sobre ele e adiciond-lo & meméria coletiva a que fazem jus.

Visivel o conflito entre relevantes principios constitucionais
envolvidos no tema relativo ao direito ao esquecimento, visto que,
enquanto um o fundamenta, o outro o deslegitima. Por isso, o tema ¢
relevante e se faz necessdria uma reflexao pormenorizada em cada caso
concreto com a finalidade de se realizar um adequado sopesamento,
cientifico, principiolégico.

4 Do direito ao esquecimento e os direitos a memoria coletiva,
a informacao e a livre expressiao em geral

Dispostas as consideragoes relativas ao conflito principiolégico que
envolve a (im)possibilidade de aplicagao do direito ao esquecimento, ao
adentrar no plano dos préprios direitos brasileiros, também se faz possivel
observar garantias que se mostram em divergéncia para com a légica do ato
de esquecimento. E o caso, por exemplo, do direito & meméria coletiva, 2
informacio, a livre expressio em geral e a imprensa, se colocados estes em
comparagio com o direito ao esquecimento.

Isso porque, segundo o professor Yuval Noah Harari, “[...] a vida
continua de geracdo em geragio [...]”, pois “tudo estd conectado, e cada
um depende do outro [...]” (HARARI, 2018, p. 333). Por esse motivo, de
uma maneira geral, todas as agdes humanas e, pois, ocorréncias histéricas
estao interligadas e compdem uma espécie de memoria coletiva.

Nesse sentido, forma-se uma teia de acontecimentos histéricos
que conformam a prépria histéria humana, fato que inclusive d4 origem
a relevante garantia da memoria coletiva protegida na Constituigio,
especificamente em seu art. 216. Nele, prevé-se que “constituem patrimonio
cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
agio, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”,
protegendo-se, em suma, o direito & memdria dos povos.

Junto a isso, ou seja, a prote¢ao da memoriza¢io histdrica, vé-se
igualmente tutelado o direito a informagao das pessoas. Afinal de contas,
tratando-se o Estado de uma abstragio comum pertencente aqueles a ele
submetidos, preza-se por uma publicidade ampla dos fatos, de modo a
assegurar que todos possam se inteirar dos assuntos que envolvem o interesse
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coletivo. Nao por outro motivo, inclusive, que se prevé o famoso principio
da publicidade, bem como o direito a informagao, além de medidas para
o caso de haver violagdes destas garantias (arts. 37, caput, e 5°, XXXIII, da
Constitui¢ao Federal de 1988).

Em sequéncia e a vista disso, ou seja, ao fato de que o ordenamento
juridico tutela o direito & meméria em intrinseca relagio com o direito
a informagio dessa mesma memoria, observa-se a decorréncia de outros
direitos que, com eles, também se relacionam, quais sejam o direito a
liberdade de expressao e a imprensa. Isso porque, de maneira simples, nao
se pode olvidar a importancia da midia em geral como veiculo da prépria
publicidade, levando aos povos o conhecimento sobre os fatos de interesse
coletivo. Por consequéncia, nao se pode esquecer o relevante papel da
opinido publica em geral sobre tais acontecimentos, a qual observada
a partir de uma livre expressdao manifesta e como exercicio de efetiva
democracia.

Em que pese isso tudo, por outro lado, quando analisado o direito
ao esquecimento propriamente dito, verifica-se sua interligacio com
outros direitos distintos que, em situagoes praticas, podem conflitar com as
préprias garantias relativas ao interesse publico. E o caso, por exemplo, dos
jé citados direito & intimidade, privacidade, honra e imagem dos individuos
(art. 5°, inciso X da Constitui¢ao Federal e Capitulo II do Titulo I, Livro
I, do Cédigo Civil de 2002).

Estes zelam pela inviolabilidade daquilo que ¢é mais pessoal
aos sujeitos de direito, relacionando-se com aspectos mais individuais,
subjetivos e que fogem da l6gica da ordem piblica. Nao por outra razio,
inclusive, que sio chamados de direitos da personalidade, visto que tidos
como “[...] minimos e indispensdveis, intrinsecos a todos que estao na
condi¢io de ser humano” (FRANCESCHET; DIAS, 2020, p. 61). Por
isso que, apesar de nao possuirem um cardter patrimonial, se violados ou
ameacados, podem acarretar a necessidade de indenizagao pelos danos

(FRANCESCHET; DIAS, 2020, p. 63).

Nessa perspectiva, enquanto os direitos & memoria coletiva,
a informacio, a livre expressio em geral e & imprensa buscam tutelar o
interesse publico, os direitos a intimidade, privacidade, honra e imagem
objetivam proteger o interesse do individuo. Em face disso, quando
colocados na pauta da (in)aplicabilidade do direito ao esquecimento,
podem demonstrar-se conflituosos e divergentes, chamando a discussao
a necessidade de uma andlise principioldgica para adequacio nos casos
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concretos.

Ora, teriam os individuos o direito ao esquecimento de certos fatos
em detrimento do interesse publico, valendo-se da dignidade humana a
que fazem jus e com a finalidade de resguardar sua intimidade, privacidade,
honra e imagem? Ou deveria prevalecer o interesse ptblico movido pela
mdquina da publicidade com o fito de assegurar a informacao, imprensa e
livre expressao dos sujeitos?

Nos casos concretos, as respostas variam; juridicamente, as cortes
constante e distintamente se posicionam. Mas vale registrar, todavia, que o
préprio Direito ¢ fruto de aspiragoes sociais, motivo pelo qual estd sujeito
a constantes mudangas se o contexto histdrico e social as exigirem e se os
individuos as pleitearem, sobretudo considerando um mundo globalizado
com ampla comunicagio de ideias. Afinal, como diz o professor Harari,
“7 bilhées de pessoas tém 7 bilhdes de agendas [...]” (HARARI, 2018, p.
12), porém, “um mundo global exerce uma pressao sem precedentes sobre
a conduta e a moralidade pessoais” (HARARI, 2018, p. 14).

5 Do atual posicionamento das cortes brasileiras com relacao
ao direito ao esquecimento

Em termos juridicos, o direito ao esquecimento hd tempos se
mostrou como palco de intensas discussdes e, como jd apresentado,
diferentes posicionamentos. No 4mbito internacional, por exemplo, fez
repercutir o famoso “Caso Lebach” de 1973, analisado pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemao; o caso “Google Spain S.L, Google Inc.
y Agencia Espanola de Proteccién de Datos (AEPD), Mario Costeja
Gonzdlez (C-131/12)” de 2014, julgado pela Corte de Justica da Uniao
Europeia; ou mesmo a “Sentencia 1280/2016”, apreciada pelo Tribunal

Supremo da Espanha.

No Brasil, especificamente, referido direito restou amplamente
discutido em razao do assassinato de Aida Jacob Curi, no ano de 1958, na
cidade do Rio de Janeiro. No caso, passados muitos anos desde o acontecido,
a emissora de TV Globo resolveu reconstituir o caso no programa “Linha
Direta”, mas sem prévia concordincia dos familiares da jovem assassinada.
Por esse motivo, descontentes com o ato, em 2004, os irmaos de Aida Curi
recorreram ao Judicidrio pleiteando reparagoes.

Todavia, em sede de segundo grau, o Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, no REsp n° 1.335.153 — R] 2011/0057428-0, entendeu que a
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falta de autoriza¢ao dos familiares ndo constituia dbices ao exercicio da livre
expressao de comunicagio da emissora, notadamente porque se tratava de
garantia amplamente assegurada no 4mbito constitucional, motivo pelo
qual negou a indeniza¢ao nos moldes postulados.

Em face disso e por discordincia com a decisao proferida, levou-
se 0 tema a repercussio geral no ano de 2017, por meio do Recurso
Extraordindrio n° 1.010.606. A época, o Supremo Tribunal Federal
instaurou audiéncia publica com a participagao de diversos especialistas a
fim de discutirem o aparente conflito entre a liberdade de informacao e o
direito ao esquecimento.

Da mencionada audiéncia, delineou-se trés teses distintas, quais
sejam, pré-informagio, pela qual se defendeu a inexisténcia do direito
a0 esquecimento; pré-esquecimento, pela qual se aduziu uma necessdria
preservagao da dignidade humana; e intermedidria, argumentando-se
nao haver hierarquizagao entre direitos fundamentais e a necessidade de
sopesamento Nos casos.

Contudo, quando do efetivo julgamento do caso, o qual ocorrido
no ano de 2021, por nove votos contra um, decidiu o Supremo Tribunal
Federal que o direito ao esquecimento é incompativel com a Constitui¢ao
Federal de 1988. Segundo argumentou o relator a época, o Ministro Dias
Toffoli, ndo se pode pretender o cerceamento do direito a informacio ou
a livre manifesta¢ao nos dias atuais, ainda que decorrido lapso temporal
significativo desde o acontecimento do fato, sob pena de se violar as
préprias garantias de um Estado democratico.

Aduziu o Ministro, ainda, que a referida decisao nao revelava
um descuido da Corte para com os direitos da personalidade ou dados
e informagoes de terceiros. Na realidade, reforgava que o fator tempo
nao deveria influir como uma espécie de “direito social de perdao” nos
casos concretos, bem como que a amplia¢io normativa, como no caso da
Lei Geral de Protegao dos Dados de 2018, vem buscando garantir um
cuidado necessdrio e a devida privacidade dos individuos, sem prejuizo,
naturalmente, de instrumentos como o habeas data.

Em suma, consolidou o Supremo Tribunal Federal em 2021 o
entendimento de que o direito ao esquecimento ¢ inconstitucional, motivo
pelo qual nio poderia ser invocado pelos individuos junto ao Estado
brasileiro.

Todavia, hd de se registrar que se trata de tema ainda passivel
de discussoes, especialmente porque relacionado as amplas e constantes
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mudangas sociais, podendo eventualmente resultar, no futuro, em alteracio
jurisprudencial, seja pela via da modifica¢io constitucional ou mesmo dos
institutos de overruling e overriding.

6 Consideracgoes finais

Obviamente, nestas linhas, nao se pretendeu esgotar o tema, haja
vista de sua magnitude cientifica. O direito ao esquecimento é palco
de polémicas discussoes e origem de entendimentos divergentes. Isso
porque, a bem da verdade, assume intrinseca relagio com algo bastante
caro 4 propria humanidade: a conformacao histérica e social dos homens
enquanto efetivos participantes dos fatos e ocorréncias da histéria por meio
de uma memdria coletiva .

Para tanto, buscou-se inicialmente delinear os contornos do que
configura o ato do esquecimento, passando-se a uma andlise pormenorizada
dele enquanto direito dos individuos em um Estado Democrdtico de
Direito. Nesse sentido, percorreu-se sua relagio com os direitos da
personalidade previstos no ordenamento juridico brasileiro, conceituando,
caracterizando e relacionando-os ao aspecto individual e subjetivo dos
sujeitos.

Na sequéncia, discorreu-se acerca da légica principioldgica
constitucional, sua abstragio e generalidade, enfrentando o conflito
existente entre as garantias de dignidade da pessoa humana e liberdade
quando colocadas na pauta do direito ao esquecimento. Buscou-se, em
seguida, discutir a necessidade de sopesamento dos principios nos casos
concretos, tomando por base a teleologia da prépria Constituigao Federal

de 1988.

Ato continuo, dissertou-se acerca dos direitos diretamente
envolvidos na temdtica do esquecimento, apresentando o conflito existente
entre os direitos & memdria coletiva, & informagio, a livre expressio em
geral e 2 imprensa, que buscam tutelar o interesse publico, e os direitos
a intimidade, privacidade, honra e imagem, que objetivam proteger o
interesse dos individuos.

Por fim, realizou-se breve andlise do atual posicionamento do
SupremoTribunal Federal comrela¢aoatemdticadodireitoaoesquecimento,
cujo entendimento consubstanciou-se na tese de incompatibilidade da
referida garantia com o 4mbito constitucional. Registrou-se, por fim, que
tal decisao, entretanto, ndo é imutdvel, em que pese momentaneamente
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consolidada pela Corte.
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Capitulo 7

A LEGITIMIDADE AD CAUSAM NA ACAO
CIVIL PUBLICA E A IMPRESCINDIBILIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PARA O
PROCESSO CONSTITUCIONAL

Antonio Donizetti de Resende’
Xenofontes Curvelo Pild’
Filipe Augusto Silva’

1 Introducao

As agoes transindividuais tém como legitimado ad causam um
terceiro, que deverd propor as referidas agdes em nome préprio,
representando aquele que receberd os efeitos do provimento judicial, ou seja,
o legitimado ativo extraordindrio representard o real detentor do direito ou
interesse, que nao poderd figurar no processo das agoes transindividuais.

Como referido, o legislador ordindrio, ao definir o legitimado

ativo para as acoes transindividuais optou pelo modelo representativo
de processo, mas hd duas exce¢oes, onde aquele que receberd os efeitos
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da sentenga poderd intervir processualmente nas agoes transindividuais,
a primeira é na agio popular, regulamentada pela Lei n® 4.717/65,
recepcionada pela CF/88 “Constitui¢do Federal de 1988” (art. 5°, inciso
LXXIII, da CF/88), que estabelece que qualquer pessoa (cidadao, art. 1°
da Lei n° 4.717/65) ¢ parte legitima para propor ac¢io popular e, a segunda
ocorre na defesa dos direitos individuais homogéneos, onde os interessados
poderao intervir como litisconsortes, conforme dispoe o art. 94 da Lei n°
8.078/90 — CDC “Cédigo de defesa do Consumidor”. Como exposto, o
legislador ao definir o legitimado para as agoes transindividuais de forma
extraordindria, restringindo a participagao do jurisdicionado, real detentor
do direito e ou interesse, adotou o modelo autocritico de processo, mas
se ancorou nos mesmos principios aplicados ao processo individual, que
se embasam no sujeito e na legitimidade para definir o direito de acdo do
jurisdicionado no processo judicial.

Apesar de o direito de agir da populacio (agao popular) j4 existir
desde o Império, positivado no art. 157 da Constitui¢io de 1824, esta acio
somente foi regulamentada em 29 de junho de 1965, com a edi¢io da Lei
n°4.717.Jaa Lein® 7.347 - LACP “Lei da Agao Civil Pablica”, com objeto
bem mais amplo - art. 1°, da LACP -, foi sancionada e editada em 24 de
julho de 1985, mas os direitos transindividuais somente foram amparados
como deveriam, apds a promulgagao da Constituigao Federal de 1988 com
a positivagao de vérios direitos individuais e coletivos, v.g., os artigos 5°,
196, 225, dentre outros dispositivos constitucionais.

O microssistema de processo coletivo brasileiro é composto pelas
normas: Lei n° 4.717/65 - Agao Popular; Lei n° 7.347/85 - Acao Civil
Pablica; e, Lei n° 8.078/90 - CDC “Cédigo de Defesa do Consumidor”.
Mas, o direito transindividual também ¢ regido por outras normas, como
por exemplo: Decreto-Lei n® 5.452/43 - CLT “Consolidacio das Leis do
Trabalho”; Lei n° 10.671/03 - EDT “Estatuto de Defesa do Torcedor”; Lei
n°7.853/89LAPD “Lei de Apoio as Pessoas Deficientes”; Lei n° 13.146/15
- EPD “Estatuto da Pessoa com Deficiéncia’; e, Lein® 13.105/15 - CPC/15
“Cédigo de Processo Civil de 20157, dentre outras.

Como ¢ cedigo, a legitimidade ad causam consiste na legitimidade
ativa ou passiva para pleitear um direito ou interesse em juizo, trata-se
de uma das condicées da acio. Conforme estabelece o CPC/15, caso o
jurisdicionado nio retina os requisitos para as condi¢oes da agao, o processo
deverd ser extinto sem a resolugio do mérito. O capur e incisos do art.
485 do CPC/15 estabelecem que o juiz deverd extinguir o processo sem
a resolu¢do do mérito quando se verificar a auséncia dos pressupostos de
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constituigao e desenvolvimento vélido e regular do processo, dentre eles,
os pressupostos processuais - art. 17 do CPC/15 - legitimidade e interesse
processual.

Todavia, conforme supracitado, o legislador ordindrio se alicercou
nos mesmos principios e conceitos aplicados ao processo individual para
estabelecer sobre as condicoes da a¢do no processo das agoes coletivas
lato sensu, mas, definiu o legitimado - ativo - ad causam nas agdes
transindividuais - exceto na agao popular e na defesa dos direitos individuais
homogéneos — no modelo representativo (autocratico) de processo. Assim,
o legitimado ativo da ACP postulard direito alheio em nome préprio,
mas aquele que receberd os efeitos da sentenca ou do acordao nao poderd
figurar diretamente no processo da acio transindividual. Nesse modelo
representativo adotado para as agoes transindividuais, o contraditério e
a ampla defesa e consequentemente, a formagao do mérito processual
poderd restar prejudicada. Nos casos da agio civil pablica passiva, um dos
colegitimados, representando a coletividade, estard no polo passivo do
processo coletivo lato sensu, portanto nao serd o demandante, mas sim o
demandado e, nesse caso, contrariando a tese dos defensores da legitimacao
extraordindria para as a¢oes transindividuais, que consideram que os efeitos
da coisa julgada, art. 103 do CDC, ocorrem secundum eventum litis e s6
incidem para beneficiar o jurisdicionado, no caso das agdo civil publica
passiva, isso nio é verdadeiro, os efeitos da coisa julgada podera incidir de
forma prejudicial ao jurisdicionado.

Assim, a legitimagdo extraordindria para as agoes coletivas,
inclusive para a ACP encontra-se ou nao, em conformidade com o
processo constitucional? Hd duas hipéteses, a primeira considera que a
referida legitimagdo, adotada para as agoes transindividuais, inclusive
para a ACP, encontra-se em conformidade com os principios do processo
constitucional, jd a segunda, entende que nao, a legitimagio extraordindria
ou autdnoma adotada para as agoes transindividuais, incluindo a ACP,
nao estd em conformidade com os principios do processo constitucional.
Dessarte, utilizando-se o método teérico-bibliografico dedutivo, partindo-
se do macroanalitico para microanalitico, esta pesquisa buscou responder
o tema problematizado. Assim, apds a andlise do arcabougo normativo,
jurisprudencial e doutrindrio sobre aludido tema, foi possivel esclarecer se
a referida legitimagdo ad causam é ou nao compativel com os principios
do Processo Constitucional e se o mérito processual restard ou nio
prejudicado nesse modelo de representacao processual, adotado para as
agoes transindividuais no ordenamento juridico brasileiro.
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2 A Acgao Civil Pablica na tutela dos direitos transindividuais

Conforme jd exposto, a acao civil publica objetiva tutelar direitos

- de terceira geragao - transindividuais, na defesa do meio ambiente, da

saude, dos direitos dos consumidores, das classes de trabalhadores, dentre
outros.

Como se sabe, os direitos de terceira gerago sao fruto da democratizacio

da sociedade contemporinea, que, com a maior participacio

dos movimentos populares, acompanha o surgimento do Estado

democrético de direito. [...]. Esses direitos apresentam a expansio da

titularidade individual aos grupos, as minorias étnicas, religiosas e a

humanidade, ou seja, sua marca consiste na transindividualidade. [...].

Dentro dessa geragio encontram-se os direitos ao desenvolvimento,

a paz, ao patriménio comum da humanidade e, destacadamente, ao

meio ambiente, entre outros direitos dotados de dimensao global

e cuja titularidade encontra-se em uma universalidade de sujeitos

indeterminados ou indetermindveis (titularidade coletiva e difusa).

(CARVALHO, 2013, p. 56).

A agio civil publica tem como objeto a tutela dos direitos e interesses
transindividuais, definidos no art. 1° da Lei n® 7.347/85 e pardgrafo unico
do art. 81 do CDC. Assim, a defesa coletiva serd exercida quando se tratar
de: direitos ou interesses difusos, que sido aqueles direitos ou interesses
transindividuais de natureza indivisivel, cujos titulares sejam um nimero
de pessoas indeterminadas ou indetermindveis ligadas por circunstincias
de fato; direitos ou interesses coletivos stricto sensu, que sdo aqueles direitos
ou interesses transindividuais de natureza indivisivel de que sejam titulares
um grupo, categoria ou classe de pessoas, determinadas ou determindveis,
vinculadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagio juridica base;
e ainda, os direitos ou interesses individuais homogéneos, que sao aqueles
direitos ou interesses transindividuais decorrentes de origem comum.

Os artigos 82 do CDC e 5° da Lei n°® 7.347/85 estabelecem quais
sio os legitimados que poderio de forma concorrente propor a agio
transindividual, inclusive a ACP principal e cautelar, que sao: os legitimados
universais: Ministério Publico e a Defensoria Pablica; e os legitimados nio
universais (aqueles que necessitam da pertinéncia temdtica para agir no
processo): Unido, Estados, Distrito Federal e os Municipios; autarquia,
empresa publica, fundagao ou sociedade de economia mista e a associagio
que esteja constituida hd pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil
e inclua entre as suas finalidades institucionais: a protegao ao patriménio
publico e social, a0 meio ambiente, a0 consumidor, 2 ordem econdémica, a
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livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, éticos ou religiosos ou ao
patrimoénio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.

Como visto, o legitimado para as agoes transindividuais, incluindo
a acdo civil publica, postulard direito alheio em nome préprio, mas aquele
que receberd os efeitos da sentenga — o destinatdrio do provimento final
- ndo participard da referida agao transindividual. Como supracitado, o
legislador adotou o0 modelo de representagao processual.

No entanto, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2017, p.
197) consideram que a técnica escolhida para a legitima¢io das acoes
transindividuais foi a da substituicdo processual autdénoma, exclusiva,
concorrente e disjuntiva e nio a representativa.

Mas, Luiz Manoel Gomes Junior e Miriam Fecchio Chueiri
(2014, p. 1.275-1.277) compreendem que nao hd fundamento para a
substituicdo processual nas a¢oes transindividuais, pois se trata do modelo
de representacao processual. Isso, porque na hipdtese de substituicao
processual, o substituto é afetado, positiva ou negativamente, em seu direito
material pelos efeitos da decisdo. Nas agdes coletivas uma sentenga de
improcedéncia, independentemente do motivo, com ou nio insuficiéncia
de provas, nio impedird a tutela individual do direito, afastando assim o
elemento da substitui¢io processual.

A legitimagao para as agoes transindividuais ¢ denominada por
parte da doutrina como extraordindria. Fredie Didier Jr. e Hermes Zanet
Jr. (2017, p. 191-193), por exemplo, defendem que a legitimagio para as
agoes transindividuais deve se denominar como extraordindria, pois vai a
juizo defender situagao juridica onde se afirma que ¢ o titular ou vai a juizo
defender outra situagio juridica, cuja titularidade é imputada a terceiro.
entre esses opostos contraditérios nio existe meio termo.

Todavia, hd outros entendimentos, Arruda Alvim (2014, p.132)
entende que se trata de legitimagio autdnoma, porque os legitimados ad
causam nas acoes transindividuais nio sio beneficidrios diretos de eficdcia
favoravel. Assim, é sem sentido dizé-lo legitimados extraordindrios, mesmo
porque nao haveria o legitimado ordindrio.

Luiz Manoel Gomes Junior (2005, p. 33-35) recomenda afastar
a classificacio fundada no tipo de interesse protegido e sugere que a
denominacio da legitimacao ad causam para a agoes transindividuais seja
qualificada simplesmente como legitimagao processual coletiva. Como
evidenciado, essa classificagao caracteriza o legitimatio ad causam e nao cria
uma subclasse de legitimados conforme questiona alguns autores que nao
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admitem a denominacao da legitimidade extraordindria ou autdnoma.

Importante mencionar que os legitimados ativos para a ACP
também poderao propor aos investigados o CAC “compromisso de
ajustamento de conduta” que, caso acordado, se redundard no TAC “termo
de ajustamento de conduta”. Como este termo possui eficdcia de titulo
executivo extrajudicial, se for cumprido e nao questionado por outro
colegitimado, evitard a propositura da ACP. Mas, somente o MP poderd

instaurar o ICP “inquérito civil publico”, previsao do art. 129, inciso III
da CF/88.

No art. 1° do CPC/15 encontra-se positivado que o processo serd
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidas na CF/88. Desta forma, para assegurar o
cumprimento e a validade do processo constitucional é imperioso respeitar
o principio do devido processo legal. Este principio engloba a ampla defesa
e o contraditério, previstos, respectivamente, no art. 5°, incisos LIV e LV

da CF/88.

Como jd exposto, o direito de agir no processo coletivo lato sensu
funda-se nos mesmos principios do processo individual, ou seja, no sujeito.
No entanto, aquele que sofrerd os efeitos da sentenca nao poderd participar
da respectiva agio coletiva, pois, somente na agio popular o cidadio poderd
participar e nas agoes que litigam direitos individuais homogéneos (art. 94
do CDC) serd possivel a intervengao dos interessados como litisconsortes.

Apos essas reflexdes sobre o processo coletivo lato sensu é relevante
reiterar que, segundo o caput e incisos do art. 485 do CPC/15, o juiz
deverd extinguir o processo sem a resolugao do mérito, quando verificar
a auséncia de pressupostos de constitui¢do e desenvolvimento vélido e
regular do mesmo. Entre eles, os pressupostos processuais previstos no
art. 17 do CPC/15 - legitimidade ou interesse processual. Assim, caso o
postulante nio atenda as condicionantes do art. 17 do CPC/15, o juiz
poderd extinguir o processo sem julgar o mérito, colocando fim ao litigio
através de uma sentenca terminativa.

Mas, segundo o art. 488 do CPC/15, em casos excepcionais,
de ndo preenchimento de todos os pressupostos de constituicao e de
desenvolvimento vélido e regular do processo, somente serd possivel ao
juiz decidir e julgar o mérito se a respectiva decisao favorecer a parte que
se aproveita da sentenca terminativa do art. 485 do CPC/15. Essa excecio,
visa o atendimento do art. 4° do CPC/15, que determina que as partes
tém o direito de obter em prazo razodvel a solugio integral do mérito,
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incluindo a atividade satisfativa.

Contudo, conforme estabelece o art. 18, caput e pardgrafo tnico do
CPC/15, ninguém poderd pleitear direito alheio em nome préprio, salvo
quando autorizado pelo ordenamento juridico; mesmo assim, havendo
substituicao processual, o substituto poderd intervir como assistente
litisconsorcial.

Como visto, em razao de o processo transindividual ser embasado
nos mesmos pardmetros do processo singular, que em detrimento dos
direitos fundamentais do contraditério, da ampla defesa e do devido
processo legal — processo constitucional - o juiz somente poderd decidir
em conformidade com exposto supra.

Aroldo Plinio Gongalves (2012, p. 129) ressalta que a legitimagao
para as agoes coletivas possui um cardter extraordindrio, pois sé através
da lei serd possivel destinar os efeitos do provimento a sujeitos que nio
participa do processo. Com isso, trata-se de uma exceg¢ao ao principio do
contraditério, que exige a possibilidade de participacio argumentativa
daqueles que sofrerdo os efeitos da sentenga nos procedimentos que
levam a formagio do mérito processual, convencimento do juizo e
consequentemente, do provimento.

Para que se tenha o devido processo legal, principio basilar do
Processo Constitucional, é imprescindivel o contraditério e a ampla
defesa em simétrica paridade das partes, pois sao requisitos essenciais para
a formagao do mérito e do dispositivo judicial. Mas, nas a¢des coletivas
lato sensu ndo é bem isso que ocorre, pois, conforme mencionado alhures,
aquele que sofrerd os efeitos do dispositivo judicial nao poderd exercer o
contraditério, haja vista que nao estd legitimado para postular nas referidas
acoes transindividuais.

O modelo de representagio processual, adotado para as agoes
transindividuais, recebe criticas de alguns juristas, vg. Fabricio Veiga
Costa (2012, p. 267) adverte que o modelo de processo transindividual
adotado pelo Brasil reproduz o conceito dogmatico, restritivo e autocrdtico
de mérito processual, pois todas as discussoes referentes as questoes de
mérito processual estao concentradas nas maos dos juizes e dos legitimados
extraordindrios.

Da mesma forma, inconformado com o atual modelo de legitimacao
extraordindria para as agdes transindividuais, Vicente de Paula Maciel
Junior (2006, p. 188) defende que o legitimado - ativo - ad causam nao
deve transcorrer apenas com base no sujeito, mas pela vincula¢ao temdtica
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dos litigios — difusos - transindividuais. Para possibilitar que o dispositivo
judicial seja derivado das reais pretensdes da coletividade, fundado nos
temas ¢ na formacio democrdtica do mérito processual, serd necessdrio
realizacdo de audiéncia publica prévia para viabilizar a participac¢ao de
qualquer legitimado natural interessado.

Naio obstante, aqueles que defendem o modelo representativo de
processo das ag¢des transindividuais consideram que os efeitos da coisa
julgada, inclusive na ACP, sé incidirao (secundum eventum litis) para
beneficiar os representados e seus sucessores, que poderdo promover a
liquidagao e a execugdo da sentenga nos termos dos art. 96 ¢ 99 do CDC.

Osefeitos secundum eventum litis sao estabelecidos pelos artigos 16 da

LACP e 103 do CDC, os quais determinam que nas a¢oes transindividuais

a sentenqa faca coisa julgada: I - nas acoes de natureza difusa: erga omnes,

exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas;

nesta hipétese, qualquer outro legitimado, valendo-se de novas provas,

poderd propor nova acio; II - nas a¢oes de natureza coletiva stricto sensu:

ultra partes, mas, limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo na

improcedéncia do pedido por insuficiéncia de provas nos termos do

supracitado inciso I. Nestes contextos, a coisa julgada, nao prejudicard

os interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do

grupo, categoria ou classe, pois nao induzem litispendéncia para as agoes

individuais; I1I - nas a¢6es de natureza individual homogénea: erga omnes,

mas, apenas no caso de procedéncia do pedido para beneficiar todas as

vitimas e seus sucessores. Mas, alguns juristas entendem que os efeitos da

coisa jugada nas acoes transindividuais nao se formam secundum eventum
litis, v.g., Antonio Gidi, no extrato infra.

Rigorosamente, a coisa julgada nas acdes coletivas do direito brasileiro

nio é secundum eventum litis. Seria assim, se ela se formasse nos casos

de procedéncia do pedido, e nao nos de improcedéncia. Mas nio é

exatamente isso que acontece. A coisa julgada sempre se formard

independentemente de o resultado da demanda ser pela procedéncia

ou pela improcedéncia. A coisa julgada nas agbes coletivas se forma

pro et contra. O que definird, de acordo com o “evento da lide”, nio

¢ a formacao da coisa julgada, mas o rol de pessoas por ela atingidas.

Enfim, o que é secundum eventum litis nao é a formagio da coisa

julgada, mas a sua extensio “erga ommnes” ou “ultra partes” A esfera

juridica individual de terceiros prejudicados pela conduta considerada

ilicita na agdo coletiva (é o que se chama extensio iz utilibus da coisa

julgada). (GIDI, 1995, p. 73).
Marcelo Abelha Rodrigues (2017, p. 1.890) também entende
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que a expressao que denomina os efeitos da coisa julgada como secundum
eventum litis ndo se apresenta tecnicamente adequada. Isso, porque a
referida expressao ¢ utilizada para designar determinadas situagdes em
que a autoridade da coisa julgada nio se opera, mesmo tendo ocorrido o
julgamento do mérito. Esse autor questiona que as razoes poh’ticas que,
em regra, justificam a autoridade do julgado nao poderiam ser aplicadas
somente para algumas situagdes em detrimento de aspectos especificos,
v.g., a natureza ¢ a titularidade do direito tutelado, julgamento pela
insuficiéncia de prova, dentre outros motivos.

Entretanto, quando se trata da agdo civil publica passiva essas
afirmativas se tornam ainda mais preocupantes, pois os efeitos da sentenca
poderao incidir de forma prejudicial 4 parte que figurar no polo passivo da
respectiva demanda judicial. Na a¢o civil pablica passiva a coletividade e o
seu representante (colegitimado extraordindrio) nao serao os demandantes,
mas sim os demandados. Destarte, invertendo a citada légica professada
pelos defensores do atual modelo representativo de processo, os efeitos
da coisa julgada na acdo civil publica passiva - secundum eventum litis -
poderao incidir sobre o representado de forma prejudicial. Na ACP
passiva a coletividade estard em ambos os polos da agao, assim nao hd
como sustentar que os efeitos da coisa julgada sé incidirdo para beneficiar
o jurisdicionado.

Raimundo Simio de Melo (2014, p. 30) adverte que as definigdes
de interesses ou direitos fixadas pelo CDC sao genéricas e nao discriminam
a matéria, portanto, as positivagoes que estabelecem sobre os direitos
transindividuais e os legitimados ad causam para as agoes transindividuais
(artigos 81 e 82 do CDC) também incidem na seara laboral. Haja vista que,
por for¢a do art. 90 do préprio Cédigo de Defesa do Consumidor, essa
definigao aplica-se a qualquer outro ramo do direito. Assim, tais definigdes
aplicam-se ao Direito do Trabalho, mais especificamente, ao Direito
Coletivo do Trabalho, quer seja pela negociagao coletiva ou por intermédio
do dissidio coletivo. Mas é importante ressaltar que no Direito do Trabalho
cldssico, quando se refere a criagio de novas condigoes de trabalho, fala-
se em interesses no sentido comum, pois os trabalhadores nao tém uma
garantia real sobre a concretizagio desses interesses, sio apenas pretensoes
que objetivam a cria¢do ou modificagio de certas reivindicagoes. Porém,
interesses transindividuais trabalhistas no sentido de que trata o CDC,
sa0 aqueles positivados no ordenamento juridico pela legislacio, sentengas
normativas ou pela autonomia privada normativa.

O referido art. 90 do CDC estabelece que nas positivagoes previstas
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no Titulo III do Cédigo de Defesa do Consumidor, incluindo os artigos
81 e 82 do citado Cédigo consumerista, se aplicam as normas do CPC/15
e da Lei n° 7.347/85, que dispde sobre a agdo civil ptblica, inclusive no
que se refere ao inquérito civil pablico.

Na hipétese de greve em atividades essenciais com possibilidade de
lesao ao interesse pablico (art. 114, § 3°, da CF/88), o MPT “Ministério
Pablico do Trabalho” poderd ajuizar o dissidio coletivo no Tribunal
Regional do Trabalho competente para conhecer e julgar a referida agao.
Com fundamento nos artigos 114, inciso II e 129, caput e inciso 1l da
CF/88 c/c o art. 83, inciso III, da LC n° 75/93 c/c os artigos 1°, 2°,5°, 11 e
12, da Lei n° 7.347/85, o MPT também poderd propor uma ACP cautelar
passiva em 4mbito laboral, nesse caso a agao deverd ser proposta na Vara
do Trabalho competente (lugar do dano). Mesmo nas greves em atividades
nao essenciais, que ofenda os direitos transindividuais da coletividade, o
MPT podera ajuizar ACP passiva nas Varas do Trabalho onde ocorreu o
dano. Nesse caso, o legitimado ad causam (sindicato) estard no polo passivo
da demanda, defendendo direito alheio em nome préprio. Mas, nesse caso
os efeitos da coisa julgada nio incidirao somente para beneficiar, pelo
contrério, poderio ser prejudiciais tanto para o representante (colegitimado
para as acoes transindividuais) como para os representados.

Conforme determina o art. 11 da Lei n° 7.347/85, na acio que
tenha por objeto o cumprimento de obrigacio de fazer ou nao fazer, o juiz
determinard o cumprimento da prestagao da atividade devida ou a cessacio
daatividade nociva, sob penade execug¢io especifica, ou, independentemente
do requerimento do autor, cominar multa didria, se esta for suficiente
ou compativel. Jd o art. 84, § 4°, do CDC, estabelece que na agao que
tenha por objeto o cumprimento da obrigacao de fazer ou nao fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigagao ou determinard providéncias que
assegurem o resultado prético equivalente ao adimplemento da obrigagao.
Assim o juiz poderd, na hipétese do art. 3° do CDC (tutela proviséria) ou
na sentenga, se for suficiente ou compativel com a obrigacio, impor, ex
officio, multa didria ao réu, fixando prazo razodvel para o adimplemento
do preceito.

Em uma eventual ACP cautelar passiva movida pelo MPT em
virtude de paralisagao das atividades essenciais com a possibilidade de
lesao ao interesse publico for julgada como abusiva, a coletividade e seu
representante deverdo cumprir a sentenga judicial. Mas, na hipétese
do descumprimento (obriga¢io de fazer ou nao fazer) pelos obreiros, o
juiz poderd, de oficio ou a pedido do autor, penalizar o representante,
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sindicato da categoria (polo passivo da demanda) com cominagao de multa
(astreintes). Salienta-se que o sindicato nio tem o poder e nem retine as
condigoes para obrigar os representados cumprirem a citada obrigacio.

Essa exemplificagio evidencia a importincia da participagio do
destinatdrio do direito substancial no processo coletivo /ato sensu, inclusive
na ACD pois somente assim as partes poderdo construir o mérito de
forma participativa, garantindo o contraditdrio, a ampla defesa ¢ o devido
processo legal, requisitos imprescindiveis do Processo Constitucional.

3 Consideracgoes finais

Como exposto alhures, com excegdo da ac¢ao popular (cidadio) e
da defesa dos direitos individuais homogéneos (litisconsércio), no modelo
representativo de processo, adotado pelo ordenamento juridico brasileiro
para as agoes transindividuais, o legimatio ad causam nas agoes coletivas
lato sensu - dentre elas a ACP, nao serd o legitimado natural, mas, um
terceiro, que litigard direito alheio em nome préprio e, aquele que sofrerd
os efeitos do dispositivo judicial, ndo poderd figurar no processo das agoes
transindividuais.

Nas agées transindividuais, o direito tutelado é coletivo, mas os
interesses sempre serao individuais, postulados de forma coletivizada. Assim,
nao se deve olvidar da importincia da LACP e do CDC para a tutela dos
direitos transindividuais. Mas, em detrimento do modelo representativo
de processo adotado pelo legislador ordindrio para a legitimagio ad
causam nas referidas agdes coletivas, como exposto alhures, compromete o
contraditério e a formagio mérito processual. Nesse modelo dificilmente
obter-se-4 um provimento que contemple efetivamente todos os interesses
da coletividade. Isso, porque no modelo representativo de processo o
mérito processual nio se adequard aos reais anseios da coletividade, pois
o mérito nao ¢ formado pelo legitimado natural, como deveria, mas, por
um terceiro, que pleiteard direito alheio em nome préprio, e aquele que
suportard os efeitos do provimento nao poderd participar do referido
processo.

Nao observar os principios do Processo Constitucional consiste
no descumprimento dos principios emanados da prépria Constitui¢cio
Federal 1988. Assim, caberd aos estudiosos do tema reavaliar e aprimorar o
atual modelo de processo transindividual ou pela via legislativa, editar um
Cédigo de Processo Coletivo para o Brasil.



98
DiiroGos Juripicos ATuars

Além dos problemas inerentes a legitimidade extraordindria
(representagio processual), que comprometem o contraditdrio, a ampla
defesa e a formagio do mérito processual das agoes transindividuais, ainda
existem as inconveniéncias préprias das agoes coletivas passivas — incluindo
a ACP passiva. Como relatado, nessas acoes a coletividade estard no polo
passivo da demanda e os efeitos da coisa julgada - secundum eventum litis
- a0 invés de beneficiar a coletividade, poderd prejudica-la. Contudo,
os legitimados naturais (destinatdrios do direito subjetivo), apesar de
suportarem os efeitos - prejudiciais - da coisa julgada, nao poderio
participar do referido processo coletivo. Tais fatos, nao sao condizentes com
o devido processo legal, pois prejudicam o contraditério, a ampla defesa
e interferem no mérito processual, portanto, o modelo representativo de
processo, adotado para as a¢oes transindividuais, incluindo a ACP, nao estd
de acordo com o Processo Constitucional.
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Capitulo 8

AS ALTERACOES NORMATIVAS TRAZIDAS
PELA LEI 13.467/17 E O (IN)EFETIVO ACESSO
A JUSTICA!

Ariete Pontes de Oliveira®
Maria Luisa Ferreira da Mota Amaro’

1 Introducao

presente trabalho tem como objetivo principal denunciar a

afetagao do direito humano fundamental do acesso a justica
em decorréncia das alteragoes processuais promovidas pela Lei 13.467/17.
Nesse sentido, além de buscar compreender quais os efeitos praticos
que decorrem dessas alteragoes, procurou-se compreender o contexto
sociojuridico em que se deram, bem como os argumentos que permeijam o
Judicidrio e a busca de uma aplicagio econdmica dos direitos sociais.

O ordenamento juslaboral tem por objeto central a protegao do
trabalhador, parte hipossuficiente e subordinada na relagao de emprego.
Assim, a tutela é conferida a pessoa humana do trabalhador que, por vez,
¢é base do Estado Democritico de Direito. Nesse sentido, a fim de tutelar
a pessoa do trabalhador por meio do valor trabalho, o constituinte de
1988 garantiu centralidade ao valor trabalho na ordem constitucional,
garantindo, ainda, stazus prioritdrio do valor trabalho como direito social.

A efetividade da tutela material juslaboral serd assegurada pelo
Direito processual trabalhista. Contudo, desconsiderando a finalidade
dessa tutela, a publicacio da Lei 13.467/17 veio desregulamentar diversas

¢ g
garantias conferidas aos trabalhadores e, em especial, veio afetar o efetivo
direito humano fundamental do acesso a justica. E importante notar
que, sendo o valor trabalho considerado essencial para a formagio do ser

1 A presente pesquisa encontra-se fomentada pelo PROGRAMA DE BOLSAS DE
PRODUTIVIDADE EM PESQUISA - PQ/UEMG - CHAMADA 01/2021

2 Doutora em Direito Privado com énfase em Direito do Trabalho pela PUC/Minas. Professora
efetiva da UEMG-DIAMANTINA, curso fora de sede em Guanhies/MG. Avaliadora do
BASis. Advogada Trabalhista. Secretaria Adjunta da Comissao Educacio Juridica da OAB/MG.
ariete.oliveira@uemg.br

3 Graduanda em Direito, Universidade do Estado de Minas Gerais, maria.luisa21 @hotmail.com
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humano, ¢ necessdrio um Judicidrio fortalecido, bem como uma legislacio
apta a protegio eficiente, o que resta questionamento a partir das normas

trazidas pela Lei 13.467/17.

Dessa forma, a presente pesquisa tem o intuito de compreender em
que termos o direito humano fundamental do efetivo acesso a Justica foi

desregulamentado pela Lei 13.467/17.

A andlise da presente pesquisa observou aspectos quantitativos e
qualitativos, buscando certificar e comparar dados quantitativos x demandas
judiciais trabalhistas, tendo como marco temporal a Lei 13.467/17. A
presente pesquisa estrutura-se por meio da revisio bibliogrifica de fontes
primdrias e secunddrias, tendo como metodologia uma pesquisa descritiva
e explicativa.

Ao final, conclui-se afirmando que a Lei 13.467/17 ¢é fruto de
processo neoliberal precarizante, caracterizado pela reducio de direitos
sociais e de sua proteg¢ao juridica, levando em consideragio apenas nimeros
e cdlculos econdmicos. Ademais, busca-se demonstrar a existéncia de um
discurso ideoldgico, o qual distorce a realidade trabalhista e seus dados, a
fim de tipificd-la como uma justica informal e que, em sua maioria, trata de
demandas frivolas, tendo como fim a extingdo dessa Justica especializada.

2 Lei 13.467/17 e tentativa de subversao da sistematica
protetiva

Em primeiro lugar, cumpre tecer comentdrios sobre o capitalismo
e, em especial, sobre sua crise a partir da década de 70. A sociedade atual
se insere em um modelo de produgio capitalista, dotado de contradicoes,
que se desenvolve a partir do século XIV com o declinio do sistema feudal
e consequente renascimento comercial (SCHEIFER, 2019).

Scheifer (2019) salienta que, em seu desenvolvimento como um
modelo econdmico, o capitalismo passou por diversas fases, entre elas,
cumpre citar a implementagdo do modelo Liberal Cldssico, em que se
defendia a inércia do Estado em respeito ao preceito laissez-faire. Ainda
segundo o autor, essa fase cldssica durou, aproximadamente, cinquenta
anos, perpassado por diversas crises, entre elas, a de 1929, tendo como
consequéncia o aumento do debate sobre quais seriam as formas adequadas
de intervengio do Estado de forma a propiciar a reestruturagio da economia
dos paises.

A década de 1970 ¢é cendrio de uma nova crise, cuja estabilidade
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econdmica garantida anteriormente se perde, aumentando a recessao, que
se torna prolongada e generalizada com a consequente elevagio de precos,
desestabilizando a economia mundial (SCHEIFER, 2019). Cosoante
Scheifer (2019), nesse ponto, o capitalismo busca implementar respostas,
reformulando-se e reestruturando-se.

Quando se fala em neoliberalismo, Brown (2019, p. 29) indica
nao haver um conceito definido, mas que é comumente associado a um
“[...] conjunto de politicas que privatizam a propriedade e os servigos
publicos, reduzem radicalmente o Estado social, amordagam o trabalho,
desregulam o capital e produzem um clima de impostos e tarifas amiggvel
para investidores estrangeiros”.

Dessa maneira, o Estado deixa de intervir no mercado financeiro e
também reduz a sua atuagdo junto a tutela e prestagio dos direitos sociais.
Scheifer (2019) ressalta que a ideologia neoliberal se espalhou pelo globo
ainda na década de 80, do séc. XX, tendo como marcadores histéricos os
governos de Zhatcher no Reino Unido, e de Ronald Reagan, nos Estados
Unidos. O resultado da politica neoliberal leva as privatizacoes e, no
plano da tutela juslaboral , o Direito do Trabalho ¢é afetado por intensa
desregulamentacio .

Para Gonzales er al (2009), falar em flexibilizacao, leia-se
desregulamentacio, significa tentativa de redugao de trimites burocréticos,
0s quais nem sempre serao responsdveis por incorporar prejuizo aos direitos
e garantias justrabalhistas. Contudo, a conotagio adotada pelos paises
capitalistas, a partir dos anos 1980, traduziu-se em da tutela trabalhista,
numa clara desregulamentagao.

Nesse contexto, vieram as desregulamentagoes juslaborais nos
anos 90, do séc. XX no Brasil e no tempo presente a desregulamentacao
se apresentou pela Lei 13.467/17 que, representou resposta dada ao
capitalismo desenfreado, de modo a afetar direitos de natureza material
e especialmente, de ordem processual, atacando diretamente o principio
fundamental do livre acesso a justica.

Nesse sentido, aponta-se a restricio a concessao dos beneficios
da justica gratuita aos trabalhadores litigantes e ainda, a possibilidade
de condenagao em honordrios periciais e de sucumbéncia daquele que
¢ beneficidrio dessa garantia em caso de sucumbéncia de seus pedidos4

4 Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honordrios periciais ¢ da parte sucumbente
na pretensio objeto da pericia, ainda que beneficidria da justica gratuita. § 40 Somente no caso
em que o beneficidrio da justica gratuita ndo tenha obtido em juizo créditos capazes de suportar
a despesa referida no caput, ainda que em outro processo, a Unido responderd pelo encargo.
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(artigo 790-B, da CLT).

A Lei 13.467/17 é fruto do Projeto de Lei 6.787/2016, apresentado
em 23 de dezembro de 2016 e aprovado em 13 de julho de 2017, que
tramitou por menos de seis meses, sendo legalizado as pressas, ignorando-
se as consequéncias complexas e negativas que poderiam advir dessa
desreforma, as quais sio dotadas de alto impacto social e econdémico

(ECORSIN, 2019).

Em sede de argumentagao, os parlamentares alegam a necessidade
de aprimoramento das relagdes de trabalho no Brasil, uma vez que hd “um
nivel elevado de judicializagao das relagoes do trabalho, o que é retratado
pela quantidade de agées trabalhistas que anualmente dao entrada na

Justiga do Trabalho” (BRASIL, 2017, p. 8).

Para os parlamentares, era necessdrio flexibilizar o processo de
contratagio de trabalhadores, permitindo que a empresa contratasse
diretamente com os empregados, valorizando o didlogo social a partir de
pactos laborais, devendo prevalecer o negociado (BRASIL, 2017).

Para Scheifer (2019, p. 67-68), essas reformas podem ser agrupadas
em trés eixos: o primeiro, responsdvel pela afetagio do Direito material
individual; o segundo, pelo afeto ao Direito material coletivo; e o terceiro,
afetando o Direito processual do trabalho.

O presente trabalho ird se pautar nesse terceiro grupo, em especial
no que se refere a cobranga de multa por litigincia de ma-fé a ser imposta
ao trabalhador, bem como a condenacao do beneficidrio da justiga gratuita
a0 pagamento de honordrios de sucumbéncia e periciais, e ainda, pela
alteragio dos requisitos para deferimento da gratuidade. Enfim, pela
afetagao ao direito ao efetivo acesso ao Judicidrio trabalhista.

Nesse sentido, a presente pesquisa apresenta como a desforma
trabalhista veio afetar o direito humano fundamental ao efetivo acesso a
justica pelos trabalhadores.

2.1 Alteragdes processuais promovidas pela Lei 13.467/17 no que
toca ao direito humano fundamental ao efetivo acesso a Justigca pelos
trabalhadores

Neste tdpico, serdo apresentadas as alteracbes normativas
implementadas pela Lei 13.467/17 responsdveis pela afetagao do direito
humano fundamental ao efetivo acesso a justica pelos trabalhadores e, por
consequéncia, mitigadoras da efetividade dos demais direitos humanos
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fundamentais referentes ao trabalho, j& que o Direito processual do
trabalho tem por fim a efetiva tutela ao Direito material do trabalho.

De acordo com o artigo 5°, LXXIV, da Constituigao Federal5, o
Estado deverd prestar assisténcia judicidria gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos. Nesse sentido, Schiavi (2017) salienta que
assisténcia judicidria gratuita é género do qual se extrai como espécie a
justiga gratuita.

A primeira se refere ao direito de a parte hipossuficiente ser
representadaem juizo porumadvogado, gratuitamente, e, em complemento,
a garantia de isencdo de todas as eventuais despesas processuais. Jd a
segunda nada mais é que o direito a isen¢do de todas as taxas processuais,
como custas, honordrios de perito etc. (SCHIAVI, 2017).

Em primeiro lugar, a Lei 13.467/17 foi responsdvel pela alteracao
dos requisitos para a concessao dos beneficios da justica gratuita, passando
a estabelecer hipossuficiéncia presumida em relagio aqueles trabalhadores
que recebam saldrios iguais ou inferiores a 40% (quarenta por cento) do
limite mdximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social,
qual seja de R$2.834,88 (dois mil oitocentos e trinta e quatro reais e
oitenta e oito centavos = 40% de R$7.087,88, em 2022). E, para aqueles
que recebam remuneragio acima da presungdo prevista, o beneficio serd
deferido desde que a parte comprove sua hipossuficiéncia.

Outra alteragao significativa diz respeito a nova redagio dada
ao artigo 790-B da Consolidagio das Leis Trabalhistas, a qual impée a
responsabilidade pelo pagamento de honordrios periciais pela parte
sucumbente, ainda que beneficidria da justica gratuita.

Assim, até mesmo nos casos em que a parte ¢ beneficidria da justica
gratuita, que, constitucionalmente, em teoria, é isenta de custas e taxas
processuais, na sistemdtica trabalhista, passava, pelo texto original da Lei, a
ser responsével pelo pagamento dos honorarios devidos ao perito, em caso
de sucumbéncia na produgio dessa prova.

Antes da Lei 13.467/17, vigorava a Orientacio Jurisprudencial 387
TST-SDI-I - 11 do TST, a qual previa a responsabilidade da Unido pelo
pagamento dos honordrios de perito quando a parte sucumbente fosse
beneficidria da Justica Gratuita.

5 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, &
igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:

LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos;
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Em continuidade, a Lei 13.467/17 foi responsdvel pelo acréscimo
do artigo 791-A, alterando a disciplina dos honordrios sucumbenciais
no tocante ao beneficidrio da justica gratuita, indicando a necessidade
de pagamento destes honordrios, ainda que a parte goze do beneficio da
justica gratuita. Além da previsao de cobranca de honordrios sucumbenciais
a parte hipossuficiente, passou-se a permitir a chamada “sucumbéncia
reciproca’ ou parcial.

Capelletti e Garth (1988) ji se manifestavam no sentido de serem
as custas uma poderosa barreira ao acesso a Justica, em especial nos sistemas
juridicos que aplicam o 6nus da sucumbéncia. Isso porque, a menos que
o litigante em potencial tenha a certeza de sua vitdria ao final da lide, ele
enfrentard um risco enorme, pois, ao final, pode pagar as custas de ambas
as partes. Além disso, nao é possivel prever quais serdo as despesas, tanto
de sua parte quanto da contrdria, afastando, assim, o trabalhador da tutela
estatal.

Por fim, a Lei 13.467/17 foi responsdvel por acrescentar cinco
pardgrafos ao art. 844 da CLT, os quais também sio responsdveis pela
mitigacao do acesso a justica, ao inserir outra hipétese de diminui¢ao de seu
alcance ao prever outra possibilidade de pagamento de custas processuais
pelo beneficidrio da justica gratuita. Esta se daria em caso de auséncia da
parte reclamante a audiéncia inaugural.

De forma ainda mais grave, pode-se observar que o §3°, do art.844
da CLT, condiciona o pagamento das custas ao ajuizamento de outra
demanda, sendo responsével pelo afastamento do litigante de baixa renda.

Em suma, o préprio Estado-juiz que ji havia reconhecido a
impossibilidade de pagamento, ao lhe deferir a justica gratuita, ignora
essa situagdo, abrindo possibilidades interpretativas para a cobranca em
desfavor do litigante hipossuficiente. Traduzindo a situagio narrada,
esse trabalhador niao demandard seus pretensos direitos em uma nova
demanda, por estar impossibilitado para tanto, sendo uma consequéncia
desproporcional e injusta.

Nao hd como sustentar a validade das normas processuais trazidas
com a Lei 13.467/2017, tendo sido essas questdes discutidas em sede de
Controle Concentrado no Supremo Tribunal Federal, via A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 5766.

Nesse sentido, passa-se ao estudo da referida agao, bem como, ao
final, questiona-se quais seriam os proximos passos para que se houvesse o
reestabelecimento efetivo do acesso a Justica.
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3 A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 5766

Em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
o Supremo Tribunal Federal foi chamado a analisar as proposigoes
normativas aqui tratadas. A A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.c 5766
foi proposta pelo Procurador Geral da Reptblica (PGR) ainda em 2017.
Posteriormente, distribuida para o Relator Min. Roberto Barroso, em 28
de agosto de 2017, tendo sido o julgamento suspenso em 09 de maio de
2018, e votada, oficialmente, em outubro de 2021.

Em sede de parecer técnico, o PGR alegou a inconstitucionalidade
dos artigos 790-B, caput e §4°; 791-A, caput e $4°; e 844, §§2° e 3°, os quais
preveem a necessidade de pagamento de honordrios periciais e advocaticios
de sucumbéncia, bem como a obrigatoriedade de pagamento das custas
pela auséncia injustificada a audiéncia de julgamento, ainda que a parte
seja beneficidria da justica gratuita.

Para o Procurador, a denominada “reforma trabalhista” promoveu
intensa desregulamentagido da protecio social do trabalho, inserindo
96 disposigoes, as quais, em sua maioria, sio responsdveis pela redugao
material dos direitos dos trabalhadores (BRASIL, 2017). Argumentou
que a legislagdo impugnada contraria a garantia fundamental destinada
aos trabalhadores considerados socialmente mais vulneraveis, atacando
frontalmente sua tutela judicial trabalhista, que integram o minimo
existencial a ser assegurado, uma Vvez que O acesso ao judiciério é
indispensdvel ao provimento de condi¢des materiais minimas de vida do

trabalhador pobre (BRASIL, 2017).

Nesse sentido, pode-se afirmar que o legislador se esqueceu que
a gratuidade judicidria é meio indispensivel de acesso a Justica pelo
trabalhador com baixo padrio salarial na tutela de seus direitos atinentes
ao trabalho. Registre-se que a Justica trabalhista é responsével pela tutela
do minimo existencial garantido ao trabalhador, bem como de afirmacio
da dignidade do trabalhador, e, de certa forma, do seu direito a ter direitos
(BRASIL, 2017). Para o PGR (BRASIL, 2017), as normas em comento
geram um 6nus desproporcional aos individuos vulnerdveis que, acabam,
por consequéncia, desassistidos (BRASIL, 2017).

A votacio final teve como resultado a declaracio de
inconstitucionalidade das disposi¢oes dos artigos 790-B e 791-A, por
maioria dos votos dos ministros (6x4), entretanto, o artigo 844 e seus cinco
pardgrafos foram considerados constitucionais pelo Plendrio. A fim de
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compreender a ADI 5760, passa-se a andlise de dois votos paradigmdticos.

O primeiro voto a ser analisado é o do Relator, Ministro Roberto
Barroso, que votou pela constitucionalidade de todos os dispositivos
questionados. O Ministro Barroso justiﬁca, em seu voto, que as normas
processuais devem criar incentivos e desincentivos a fim de equilibrar
o custo individual e social da litighncia, impedindo o ajuizamento de
demandas frivolas e aventureiras, sendo essa a finalidade da Lei 13.467/17

(BRASIL, 2018).

Em continuidade, o Relator Min. Roberto Barroso sustenta que a
Lei 13.467/17 apenas busca solugio justa, visando a utilizagao do Judicidrio
de forma racional, impedindo lides temerdrias e de md-fé (BRASIL, 2018).
Para fundamentar sua argumentagio, o Relator apresenta dados de outros
paises para comprovar que a litigiosidade no Brasil é excessiva, prejudicando
“o mercado de trabalho, os trabalhadores e os empreendedores corretos e
honestos” (BRASIL, 2018, p. 16). Compara, ainda, o custo do Judicidrio
brasileiro com outros paises, alegando ser o percentual gasto no Brasil
maior que a média mundial.

Ao prever que o beneficidrio da Justica gratuita arque com os
honordrios periciais em caso de sucumbéncia, para o Ministro Barroso,
nao hd que se falar em inconstitucionalidade, visto que a parte formulou
pretensao indevida e, se houve a atuagao de um perito, nao cabe a Uniio, e
em consequéncia a sociedade, arcar com tal gasto (BRASIL, 2018).

Ademais, ao prever o pagamento de honordrios sucumbenciais
pelo beneficidrio da justia gratuita, a Lei 13.467/17 também nao incorre
em erro, sendo razodvel a previsao, uma vez que “a parte vencida, ainda
que beneficidria da justica gratuita, ndo precisa pagar nada, salvo se, nos
dois anos seguintes, deixar de ser hipossuficiente” (BRASIL, 2018, p.
24). Assim, ndo se afeta o acesso a Justiga, pois, para o Ministro, nio se
condiciona a propositura da agao a nenhum pagamento.

Entretanto, o Ministro Barroso, atento a natureza das verbas
alimentares e da garantia de um minimo existencial, aponta a necessidade
de utilizacdo de certos critérios, sendo estes:

[a] utilizacdo de créditos havidos em outros processos observard os
seguintes critérios: i) nio exceder 30% do valor liquido recebido, por
aplicacio analdgica das normas que dispéem sobre o desconto em verbas
alimentares; ii) ndo incidir sobre valores inferiores ao teto do Regime
Geral da Previdéncia Social, atualmente R$ 5.645,80 (BRASIL, 2018,
p- 30).
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Por fim, em relagio ao artigo 844 e pardgrafos seguintes, para o
Ministro Barroso, nao deveria haver nenhum questionamento acerca da
sua constitucionalidade, pois busca apenas o combate a litigincia de md-fé
de oportunistas contumazes (BRASIL, 2018).

Em sentido oposto, e atento 2 finalidade do Direito material e
processual do trabalho, o Ministro Edson Fachin, segundo votante, alega
a duvidosa constitucionalidade das disposi¢oes analisadas, que configuram
indicativo de esvaziamento do interesse dos trabalhadores hipossuficientes
econdmicos. Esse fator imperaria o receio de que suas demandas, ainda que
vencedoras, nio lhe oferecam o retorno devido (BRASIL, 2018).

O Ministro Fachin aduz que a gratuidade judicidria ¢ direito
constitucional reconhecido pela primeira vez na Constituigao de 1934,
sendo instrumento relevante na garantia de acesso A Justica daqueles
considerados hipossuficientes econémicos (BRASIL, 2018). Tendo
como base as ligoes de Cappelletti, o Ministro discorre sobre o obstdculo
mais evidente do acesso a Justiga, qual seja a hipossuficiéncia econdmica

(BRASIL, 2018).

Ademais, para o Ministro Fachin, é necessdrio o reestabelecimento
do acesso gratuito ao Judicidrio trabalhista, pois, se os trabalhadores nao
possuem acesso pleno ao Tribunal, nio reunirio condi¢oes minimas para
reivindicar e garantir os seus direitos. Ademais, devem ser observadas
as disposicoes constitucionais, ji que a gratuidade da justica é garantia
fundamental que busca dar méxima efetividade ao Direito fundamental de

acesso a Justica (BRASIL, 2018).

E interessante notar o argumento do Ministro Edson Fachin de que
o uso de créditos de outras a¢oes para o pagamento de verbas sucumbenciais
¢ eminentemente inconstitucional, isso porque o recebimento ou nao de
créditos processuais, trabalhistas ou nao, nao modifica por si s6 a condi¢io

de miserabilidade do trabalhador (BRASIL, 2018).

Assim, “o pagamento de despesas processuais, independentemente
da declaragio oficial da perda da condicio de hipossuficiéncia econdmica,
afronta o préprio direito a gratuidade da Justica e, consequentemente,
o préprio direito ao acesso a Justica’ (BRASIL, 2018, p. 80). Em
complemento, para o Ministro Fachin, a Lei 13.467/17 esvazia os direitos
fundamentais considerados essenciais, em especial “no 4mbito das garantias
institucionais necessdrias para que lhes seja franqueado o acesso a Justica,
propulsor da busca de seus direitos fundamentais sociais, especialmente
os trabalhistas” (BRASIL, 2018, p. 81). Em conclusao, o Ministro Edson
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Fachin vota no sentido de declarar a inconstitucionalidade de todas as
previsoes questionadas.

Em conclusio, a A¢io Direta de Inconstitucionalidade n.c
5.766 foi julgada parcialmente procedente pelo Tribunal, declarando
inconstitucionais osarts. 790-B, capure § 4°,e 791-A, § 4°, da Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT).

Cumpre salientar que, desta decisio, foram opostos embargos de
declaracio pelo Advogado-Geral da Uniao, o qual alega haver contradicio
entre a fundamentagdo e a decisao final (BRASIL, 2022). Alega, ainda,
haver omissao no tocante a responsabilidade da Unido pelo pagamento
dos honorérios periciais e de sucumbéncia em caso de beneficidrio da
Justica Gratuita, sendo necessdrio a formalizagao de que estes efeitos sejam
prospectivos (BRASIL, 2022).

Os embargos foram rejeitados, vez que, nao se vislumbrou a
contradi¢do e a omissao opostas pelo AGU. O Ministro Alexandre de
Moraes reitera que, os Embargos de Declaragio nio permitem que haja
inovagao no julgamento.

Ademais, em relagio a modulagio dos efeitos, decidiu-se que
nao se comprovou a presen¢a de elementos excepcionais, quais sejam
seguranca juridica ou excepcional interesse econdmico que justificasse a
retragdo dos efeitos da decisao (BRASIL, 2022). Assim, para que a Unido
seja responsdvel pelos encargos sucumbenciais anteriores a declaracao de
inconstitucionalidade, terd que demonstrar a presenga ou nao deste dnus
caso a caso a partir da delimita¢io da capacidade econdmica do beneficidrio

a época (BRASIL, 2022).

3.1 Possibilidades pés-declaragdo de inconstitucionalidade

Diante do exposto, percebe-se que a efetividade dos direitos
sociais passa a ser analisada sob um prisma eminentemente econémico,
de busca do lucro e da reducio de custos com direitos sociais, embasado
proeminentemente por um discurso ideoldgico. Marques (2021, p.
719) sob o viés da Karl Marx, define ideologia como “um pensamento
que compreende a realidade, ndo a partir de suas premissas reais (bases
materiais), mas sim das representagoes ideais que os sujeitos tém da

realidade”.

Nesse sentido, a dimensao da ilusdo acaba por difundir um processo
de distor¢ao da realidade, a qual acaba por ocultar a verdadeira histéria.
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Segundo Marques (2021, p. 721), “esse falseamento estd diretamente
relacionado ao ocultamento da luta de classes e da dominagao dos interesses
particulares da burguesia, a partir do Estado”.

Assim, o discurso sobre custo social de litigincia e de excesso de
demandas frivolas é responsivel pela dispersao de discursos ideoldgicas,
que tém como consequéncia a diminuigao de direitos e de garantias sociais,
e, de forma mais drdstica, o fim da Justica do Trabalho.

Ademais, a Lei 13.467/17 se insere em um contexto de
desorganizacao e destruicado do sistema protetivo criado no ambito

trabalhista, fendmeno camuflado pelos ideais de flexibiliza¢io e busca de
adaptacdo dessa legislacao a realidade (ORTEGA, 2020).

Em contrapartida, conforme relatério do TST, a maioria das
demandas ajuizadas se relacionam a pretensoes de direitos trabalhistas
decorrentes do término do vinculo de emprego. Como esses pedidos
podem ser classificados como frivolos e aventureiros? Fato é que

[a]sinvestidasem face doacesso do/da trabalhador/aa Justicado Trabalho
se ddo, de maneira concomitante, ao aprofundamento e a ampliagio da
vulnerabilidade social e econdmica dos/das trabalhadoras. Esse quadro
redobra a centralidade do papel da Justica do Trabalho na construcio
de uma tutela adequada aos/as trabalhadores e na potencializagio da
regulacio judicial das relagoes de trabalho (VARELLA, 2021, p. 17).

Se o trabalhador se vé afastado do Judicidrio, em consequéncia,
nao terd seus direitos assegurados, devendo-se atentar nio apenas ao
mero acesso, mas que este seja justo e efetivo, com a participagao da parte
vulnerdvel na defesa concreta de seus direitos (VARELLA, 2021, p. 14).

Em resumo, percebe-se que as normas alteradas pela Lei 13.467/17
foram responsdveis pelo afastamento do trabalhador hipossuficiente
da protecao judicial, o que se percebe com a queda do ajuizamento de
demandas demonstrado pelos dados do Tribunal Superior do Trabalho.
Assim, o acesso 4 Justica se viu mitigado em face das restri¢oes impostas.

Outrossim, ainda que a declaragio de inconstitucionalidade dessas
normas seja positiva, nao se pode deixar de expressar preocupagio em face
do contexto e dos argumentos nessa decisao expressados.

4 Consideracoes finais

A proposta deste trabalho foi analisar a afetacio do acesso a
Justica em face das alteragdes processuais promovidas pela Lei 13.467/17



112
DiiroGos Juripicos ATuars

no tocante a Gratuidade Judicidria, bem como da constatar a realidade
juslaboral apés a vigéncia da referida legislagao.

Nesse contexto, ¢ possivel afirmar que essa (des)forma surge em um
contexto neoliberal, em que se busca uma andlise utilitarista do Direito, o
qual se apropria de um discurso ideoldgico, que busca o desmonte da Justica
do Trabalho e sua posterior extingdo. Foi possivel perceber o tratamento
legislativo a fim de restringir garantias fundamentais conquistadas pelos
sindicatos e trabalhadores a duras penas, tendo como argumento a
necessidade de flexibilizagio e adaptac¢io de uma lei antiga e burocrdtica
a realidade, fundamento este que esconde a real intencdo, qual seja a
desregulamentacio dos direitos sociais trabalhistas. A decisao do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade demonstra
a continuidade desses argumentos, desregulamentacio do Direito do
Trabalho em detrimento de custos sociais distorcidamente abordados.

A partir da andlise das questoes aqui expostas, percebe-se que, mesmo
que a declaragdo de inconstitucionalidade dessas alteragoes legislativas deva
ser considerada um pequeno avango, pois visa a desconstituir um retrocesso
legislado, esta ndo se mostra ainda suficiente. Isso porque o contexto atual,
baseado na ldgica neoliberal e mercadolégica, a sociedade e o Direito
passam a ter como prioridade a competitividade das empresas, bem como
o lucro, em detrimento da garantia de direitos sociais. Esta l6gica vem
sendo mascarada a partir de discursos ideoldgicos, que falseiam a realidade.

O trabalho ¢ fundamental & vida de qualquer ser humano,
estando atrelado 4 dignidade da pessoa humana e a toda sua existéncia,
nao podendo a sua protegao passar por desregulamentagoes. Quando se
protege o trabalho, protege-se a pessoa, base do Estado Democritico de
Direito. Portanto, é necessdrio a existéncia de um Judicidrio fortalecido
para que as garantias materiais e processuais sejam realmente efetivadas, e,
nesse sentido, o acesso a Justica seja reestabelecido de forma integral, nos
moldes da Constitui¢ao Federal de 1988 e dos documentos internacionais
de Direitos Humanos.
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Capitulo 9

EFICACIA DA RESPONSABILIZACAO NOS
CASOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:
A REPARACAO DOS DANOS AO ERARIO E A
MUDANCA LEGISLATIVA TRAZIDA PELA LEI
Ne 14.230/2021

Beatriz de Figueiredo Coppola’

1 Introducao

ma alteracio estratégica na Lei de Improbidade Administrativa

— Lei 8.429/1992 — entrou em vigor em outubro de 2021,
com a publicagao da Lei 14.230/2021. Dentre as alteragoes, interessa ao
presente artigo aquela que retirou a possibilidade de responsabilizacio
culposa dos agentes publicos* por atos de improbidade previstos no artigo
10 do antigo diploma legislativo.

Em sua redac¢io original, o dispositivo’ em questao entendia como
atos de improbidade, que causa lesao ao erdrio, agdes ou omissoes dolosas ou
culposas que ensejassem perdas patrimoniais, desvios, malbaratamento ou
dilapidagdo dos bens e haveres do Poder Pablico nas trés esferas federativas
— quais sejam, Unido, Estados/Distrito Federal e municipios — e também
em entidades contempladas com subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal

1 Mestranda em Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo e graduada
em Direito pela mesma institui¢io. Advogada no Caminati Bueno Advogados. E-mail: beatriz.
figcoppola@gmail.com.

2 O conceito de agente publico adotado no presente artigo ¢ aquele aplicdvel ao sistema de
improbidade administrativa, depreendido da andlise dos artigos 1° e 2 da Lei de Improbidade,
in verbis: “Art. 1° O sistema de responsabilizacio por atos de improbidade administrativa
tutelard a probidade na organizagio do Estado e no exercicio de suas fun¢des, como forma
de assegurar a integridade do patriménio publico e social, nos termos desta Lei. Art. 2° Para
os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente politico, o servidor publico e todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragio, por elei¢io, nomeagio,
designacio, contratagio ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou funcio nas entidades referidas no art. 1° desta Lei.”

3 Texto anterior  alteracio legislativa: “Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa
que causa lesao ao erdrio qualquer a¢do ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriagio, malbaratamento ou dilapidagio dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei, ¢ notadamente: (...)” (g.n.).
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ou crediticio de érgaos publicos ou, ainda, aquelas criadas ou custeadas
com mais de cinquenta por cento de recursos proveniente do erdrio.

A partir de 2021, contudo, o artigo 10 deixou de contemplar a
possibilidade de responsabilizagao culposa dos agentes publicos, subsistindo
apenas a possibilidade de condenagao na modalidade dolosa. O dispositivo
passa a ter o seguinte texto:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa
lesio ao erdrio qualquer acio ou omissio dolosa, que enseje,
efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacio dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente: (...) (g.n.).

Independentemente das motivagdes que justificaram a alteracio
legislativa, que partem de uma compreensao politico-social advinda do
Poder Legislativo, a mudanca tem impactos nas condenagoes j4 existentes,
especialmente aquelas transitadas em julgado. A partir de uma anilise
doutrindria e jurisprudencial, o presente artigo dedica-se, entao, a verificar
os impactos dessa alteragio na eficicia da responsabilizagio civil em
condenagdes jd existentes, especialmente no tocante a reparagio dos danos
causados ao erdrio.

2 Diferentes instancias do ato ilicito: a autonomia entre as
instancias civel, penal e administrativa e os limites de sua
inter-relacao

Um fato pode ser tutelado pelo Direito em diversas esferas, a
depender do interesse juridico subjacente. H4, assim, fatos juridicos que
encontrario fundamentacio normativa em leis civis, administrativas
e penais. Exemplos nio faltam. Atividades poluidoras, por exemplo,
como as previstas na lei 9.605/1998, demandam o dever de reparar pelos
prejuizos causados ao meio-ambiente, implicam a imposi¢ao de sancoes
administrativas e acarretam também a condenacio criminal, a depender da
gravidade da conduta. Outro exemplo, a formagao de cartel, prevista nas
leis 12.529/2011 e 8.137/1990, além do dever de indenizar — caso provado
o dano — implica a imposi¢ao de sangdes administrativas e criminais aos
transgressores se comprovada a materialidade da conduta.

Raciocinio andlogo ao apresentado acima se aplica aos atos de
improbidade administrativa, ji que, a depender da conduta praticada pelo
agente publico, pode ser ele condenado a reparar o dano causado ao erério,
enfrentar sangdes administrativas — como, por exemplo, a perda da fun¢io
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publica, a suspensio de direitos politicos e o pagamento de multas — e,
ainda, responder por crimes contra a Administracio Publica, caso haja
uma coincidéncia entre o ilicito administrativo e o tipo penal.

Esse cendrio indica de pronto que nio se trata de questdo trivial.
A inter-relagao entre as diferentes instincias e a preservagao da necessiria
autonomia de cada uma tornam a andlise desses atos ilicitos complexa
e digna de cautela adicional. Exige-se, entdo, uma andlise de questoes
prejudiciais e fdticas de forma harmoniosa e coerente, exatamente porque
hd diversos 6rgaos de controle com competéncia para perseguir os mesmos
fatos ou, ao menos, fatos correlacionados (MARQUES, 2016). Nao seria
possivel, ento, falar em #solamento entre diferentes 6rgaos ou entes estatais,
ainda que se admita a independéncia desses.

Isso porque os diferentes Poderes do Estado detém autonomia
institucional para atuar, uma decorréncia do principio da separa¢ao dos
Poderes que rege o Estado Democritico de Direito (vide o artigo 2° da
Constitui¢io Federal®) e fomenta a aplicagio da lei sob perspectivas e
competéncias distintas (MARQUES, 2016). O Superior Tribunal de Justica
(S8TJ), ao uniformizar a interpretagio da legislacio federal, reconheceu
essa autonomia existente entre as trés esferas. Em questoes envolvendo
improbidade administrativa, posicionou-se no seguinte sentido:

2015 — Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°
606.352/SP

Assim, por expressa disposicio legal, as penalidades impostas pela

prética de ato de improbidade administrativa independem das demais

sangoes penais, civis e administrativas, previstas na legislagao especifica.®

Ainda sobre essa inter-relacio, especialmente em casos em que a

conduta pode caracterizar crime, o julgamento de um agente publico em

uma esfera pode (e até mesmo deve) gerar efeitos em outra. E o caso das

decisoes absolutdrias criminais fundamentadas na inexisténcia do fato ou na

excluso da autoria, que acarretam a impossibilidade de responsabilizacao
administrativa e civil®.

4 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judicidrio.

5 BRASIL. ST]. AgRg no AREsp n. 606.352/SP, Relatora Ministra Assusete Magalhies, Segunda
Turma, julgado em 15/12/2015, DJe de 10/2/2016. Precedente antigo, no mesmo sentido:
BRASIL, STJ. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus 9.281/PR. Relator Ministro Gilson
Dipp, Quinta Turma, julgado em 13/9/2000, DJ de 30/10/2000.

6 O STJ se manifestou nesse sentido em diversos precedentes. O seguinte excerto ilustra tal
entendimento: “Diante da relativa independéncia entre as instncias civel e criminal, a
absolvigao no juizo criminal apenas vincula o juizo civel quando reconhecer a inexisténcia
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Isso ndo significa, porém, que a responsabilidade civil nio seja
autdnoma frente a penal, se outras circunstincias inerentes a absolvi¢ao
estejam caracterizadas. Um exemplo é o caso de extingio da punibilidade
criminal em decorréncia da prescri¢ao. O art. 935 do Cédigo Civil ¢é
bastante taxativo nesse sentido, ao afirmar que a responsabilidade civil é
independente da criminal, sendo inquestiondvel a existéncia do fato ou a
definicdo da autoria quando decididas no juizo criminal.

Assim, aautonomia entre as diferentes instancias é indispensdvel para
uma operabilidade razodvel do sistema juridico, no entanto essas diferentes
esferas encontrardo, em diversas ocasides, pontos de convergéncia, que
fazem com que independéncia e inter-relagao exijam ponderagio e anilise
criteriosa sobre as hipéteses de incidéncia das normas nos casos concretos.

3 Dever de reparacao: fundamento geral da responsabilizacdo
civil

A intengao de restabelecer o equilibrio econémico-juridico
afetado pelo dano ¢ o fundamento de existéncia da responsabilidade
civil. Nas palavras de Aguiar Dias (1995, p. 42-43), sua causa geradora.
Os 6nus decorrentes de um prejuizo devem, entlo, ser distribuidos aos
seus causadores, em atengio aos interesses da pacificagao social. A partir
dessa defini¢ao, nota-se uma aplicagio transversal da responsabilizacio
no ordenamento juridico, exatamente porque, se verificado um prejuizo
decorrente de um ato ilicito ou de uma atividade de risco que gerem
prejuizos materiais ou imateriais, emergird uma obrigacao de indenizar.

Essa obrigacao subsistird nas diferentes esferas do direito,
independente do sujeito lesado — seja ele pessoa natural ou pessoa juridica
de direito privado ou de direito publico. Serd, entio, sob esse fundamento,
que se verificard o dever de reparar os danos causados ao erdrio por atos
de improbidade administrativa, considerando, inclusive, o fundamento
constitucional para tanto — basta analisar o pardgrafo 4° do artigo 37 da
Constituigao Federal’.

do fato ou atestar nao ter sido o increpado seu autor. Nos demais casos, como por exemplo a
absolvi¢do por auséncia de provas de autoria ou materialidade, ou ainda quando reconhecida a
extingdo da punibilidade pela prescri¢ao, subsiste a possibilidade de apuragao dos fatos na esfera
civel”. REsp n. 1.780.046/MG, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado
em 15/8/2019, DJe de 11/10/2019.

7 Art. 37, § 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensio dos direitos
politicos, a perda da fungio publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio,
na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.
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A responsabilizacao do agente causador do dano poderd, por sua
vez, estar fundada na culpa ou na teoria do risco, a depender das origens
e da conformacio do ato ilicito. A regra geral é justamente a culpa, que
se subdivide entre dolo e culpa stricto sensu, originando o que se entende
por responsabilidade subjetiva. Paralelamente a ela, fundada no risco,
encontra-se a responsabilidade objetiva.

A responsabilidade subjetiva exigird a demonstragio do modo de
acio do causador do dano, evidenciando a intenc¢io dolosa, nos casos em
que hd vontade lesante, ou um comportamento negligente, imprudente
ou imperito, apto a caracterizar a culpa stricto sensu. A responsabilidade
objetiva terd seu fundamento no risco e prescindird da necessidade de
perquirir a subjetividade do agente, independendo assim da demonstragao

de dolo ou culpa (MONTEIRO ez a/, 2014, p. 588-602).

No caso da alteragao legislativa promovida pela Lei 14.230/2021,
um dos elementos da responsabilizacio subjetiva, como visto acima, foi
afastado: a culpa stricto sensu. Os impactos dessa alteragao sao relevantes,
pois, a0 mesmo tempo em que a culpa pode fundamentar a responsabilizagio
sancionadora — penal ou administrativa — ela também pode fundamentar o
dever de reparagao do erdrio.

Em nosso sistema juridico, o principal fundamento da
responsabilizagao civil extracontratual seria a culpa, conforme previsao do
art. 186 do Cédigo Civil®. Essa previsao se assenta tanto na culpa stricto
sensu, quanto no dolo, entendido como culpa gravissima.

Sob o prisma civel, a culpa se apresenta como uma violagio ao dever
objetivo de cuidado ou, ainda, como omissao de uma diligéncia exigivel.
A compreensao da conduta diligente — que nao resulta em lesao a bens
juridicos de terceiros — passa por um processo bifdsico. Em um primeiro
momento, o agente deve buscar o comportamento adequado para atingir
uma determinada finalidade. E uma fase essencialmente intelectual, em
que se ponderam vantagens e inconvenientes de cada atuagio possivel.
O segundo momento ¢ aquele em que o agente adota 0 comportamento
cabivel, escolhido apdés o esfor¢o intelectual de vigilancia e atencio
(CAVALIERI FILHO, 2011, p. 47).

A culpa passa, entdo, a ser compreendida como uma
desconformidade do padrio geral e abstrato de comportamento. A culpa i
abstracto é removida de sua dimensio moral, para ser observada a partir de

8 Art. 186. Aquele que, por a¢io ou omissio voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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circunstancias externa de ordem fisica, como de tempo, lugar e influéncia
do meio social (SCHREIBER, 2013, p. 36). Tais no¢oes nao denotam, de
nenhuma forma, incompatibilidade com a conduta que se espera do agente
puablico, muito pelo contrdrio. A busca do comportamento adequado
para alcangar um resultado e o emprego dos meios para alcangi-los sao
plenamente cabiveis na légica de atuacio do gestor publico.

O dolo, por sua vez, é a conduta intencional dirigida a um ato
ilicito. Uma vontade consciente do agente em produzir uma lesao a
interesses tutelados de outrem (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 46).
Segundo Silvio Rodrigues (2003, p. 160), é a a¢do ou omissiao do agente
que deliberadamente prossegue em uma agao ou omissao que sabidamente
causard danos, havendo um propésito claro nessa dire¢ao.

A mudanga legislativa  deixaria, entdo, de sancionar
administrativamente o agente publico que cause culposamente danos ao
erdrio, restando apenas a penalidade em caso de atuacio dolosa que culmine
em prejuizo ao patriménio publico. E nesse contexto que emergem, entio,
questoes em torno da eficicia da lei. Em regra, essa eficicia é prospectiva,
ou seja, a lei produz efeitos ap6s sua vigéncia. Contudo, como a mudanca
afeta o direito administrativo sancionador, em observancia a retroatividade
da lei mais benéfica, seria possivel atribuir uma eficicia retroativa ao novo
diploma, pelo menos a partes dele.

4 Seguranca juridica, eficacia retroativa da lei e os riscos de
uma revisao das condenacgdes reparatorias existentes

A seguranga juridica visa preservar a estabilidade nas relagoes,
situagoes e vinculos juridicos (MEDAUAR, 2014, p. 152). Enquanto
principio constitucional, baseia esta estabilidade na legalidade ou na
protecio concedida as expectativas criadas (CAMARGO, 2012). Sua
idealizacao surgiu da necessidade humana de ter (ou sentir que tem) alguma
certeza de que vivencia hipdteses impassiveis de variagoes ou mudangas no
decorrer do tempo, o que favoreceria a coordenagio e a organizagao da

vida social (CANOTILHO, 2017, p. 257).

Naio por menos, o conceito associa-se a elementos objetivos da ordem
juridica, como garantia de estabilidade juridica, seguranga de orientacio e
realizacdo do direito. Segundo Canotilho (2017, p. 257), a seguranga e
a protecio da confianca seriam dois elementos constitutivos do préprio
Estado de Direito, pois exigem (1) fiabilidade, clareza, racionalidade e
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transparéncia dos actos de poder; (2) de forma que em relagio ao eles o cidadio
veja garantida a seguranga nas suas disposicoes pessoais e nos efeitos juridicos
de seus proprios atos.

Em sentido amplo, a seguranca poderia ser definida como o direito
que o individuo tem de poder confiar que seus direitos, posigcoes ou
relagdes juridicas alicercados em normas vigentes e vélidas sejam afetados
por atos ou decisoes provenientes do Poder Publico (Legislativo, Judicidrio
e Executivo) — também fundamentados por estas normas — que produzirao
efeitos juridicos previstos no ordenamento juridico.’

As principais decorréncias do principio da seguranca juridica estao
relacionadas a:

a) atos normativos — como a proibi¢ao de normas com eficdcia retroativa
restritivas de direito ou de interesses juridicamente tutelados;

d) atos jurisdicionais — inalterabilidade da coisa julgada; e

¢) atos administrativos — estabilidade dos casos (e.g. processos
administrativos) decididos por atos administrativos constitutivos de

direitos (CANOTILHO, 2017, p. 257).
Interessam, ao presente artigo, as duas primeiras hipéteses.

No que diz respeito a conformagio da irretroatividade das normas,
dois conceitos sio indispensdveis: eficdcia e incidéncia. Eficicia diz respeito
a possibilidade de a norma produzir efeitos, enquanto incidéncia refere-se
ao efeito produzido. Se estamos diante de normas legisladas, aplicamos a
doutrina da irretroatividade nos casos em que, ainda que cabivel a aplicacio
da lei nova, a incidéncia da lei antiga tenha ocorrido plenamente. Nos casos
em que hd uma controvérsia e é necessdria a aplicagio da lei pelo juizo, a
decisao faz coisa julgada, o que protege a relagio controvertida — aquilo
fixado perante o tribunal nao pode ser mais atingido retroativamente.

Essa doutrina serve ao valor seguranca juridica, cumprindo o
propésito de solucionar conflitos com o minimo de perturbacio social
possivel, exatamente porque evita a instauracio de intermindveis conflitos
— em outras palavras: permite a pacificacao social (FERRAZ JUNIOR,
2011, p. 214-217). Por isso a coisa julgada é extremamente importante,

9 Nas palavras de J. J. Gomes Canotilho: “O principio geral da seguranca juridica em sentido
amplo (abrangendo, pois, a ideia de protecgio da confianga) pode formular-se do seguinte
modo: o individuo tém do direito poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes publicas
incidentes sobre os seus direitos, posi¢oes ou relagoes juridicas alicercados em normas juridicas
vigentes e validas por esses actos juridicos deixado pelas autoridades com base nessas normas
se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico” (CANOTILHO,

2017, p. 257).
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exatamente porque opera como um elemento imunizador dos efeitos que
a sentenca projeta para fora do processo e sobre a via exterior dos litigantes

(DINAMARCO, 2004, p. 221).

A utilidade do instituto estd diretamente relacionada a garantia de
estabilidade dos efeitos da sentenga, impedindo que as questoes objeto
do processo sejam questionadas depois de definitivamente resolvidas
pela decisao nio mais sujeita a recurso. O trinsito em julgado garantido
constitucionalmente' detém, entdo, uma legitimidade politica e social
relacionada diretamente a capacidade que tem de atribuir seguranca as
relagoes juridicas atingidas pelos efeitos da sentenga (DINAMARCO,
2004, p. 221).

Ha4, contudo, uma exce¢io importante: a retroatividade da lei penal
mais benéfica, prevista de forma taxativa na Constitui¢io Federal, no inciso
XL do art. 5°. Essa retroatividade iz bonam partem preconiza que os efeitos
da lei que descriminaliza uma conduta retroagirao e afetardo o campo de
incidéncia da lei antiga, afastando-a, de forma que a conduta deixa de ser
ilicita (FERRAZ JUNIOR, 2011, p. 217). Como consequéncia principal,
tem-se que a condenagio penal ou administrativa sancionadora podera ser
revista, mesmo ap6s o trinsito em julgado da decisdo terminativa.

Uma questao que surge no contexto da anulagio de uma sentenca
condenatéria — penal ou administrativa — é, justamente, se a retroatividade
da lei sancionadora mais benéfica poderia espraiar seus efeitos para
condenagbes em outras instincias, como a civel, em casos envolvendo
improbidade administrativa.

5 Responsabilizacao na improbidade administrativa: conse-
quéncias da alteracgdo legislativa

A nogiao de improbidade administrativa envolve uma categoria
ético-normativa atrelada i ideia de honra institucional, uma decorréncia
da moralidade institucional baseada em valores republicanos, que visa
atingir as graves desonestidades e ineficiéncias funcionais, patologias e
transgressoes normativas praticadas no 4mbito da gestao publica. Essa m4
gestdo pode se concretizar por agdes ou omissoes de agentes pablicos no
exercicio de suas func;()es, ou em razao delas, com ou sem a participacao
de particulares. H4, ainda, uma vulneragio de regras e principios

10 “Art. 5°, XXXVI - a lei nio prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada;”
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constitucionais e infraconstitucionais que sao inerentes a improbidade
administrativa, uma vez que hd agressao a direitos fundamentais e a
normas de cultura administrativa vigentes, que, em nosso ordenamento,
advém principalmente do caput do art. 37" da Constituigao Federal, que
congrega os principios que regem a Administra¢ao Ptblica (MARQUES,
2016).

Nesse contexto é que se verifica que a improbidade administrativa
¢ disciplinada, em regra, pelo direito administrativo sancionador — na
instancia administrativa, como o proprio nome sugere — sendo que também
encontrara a tutela da instincia civil, nos casos em que advierem prejuizos
patrimoniais do ato de improbidade.

As alteragoes trazidas, entao, pela Lei 14.230/2021, especificamente
ao art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa, alteraram
significativamente o regime de responsabilizacio dos agentes publicos
em casos de dilapida¢ao do patriménio, exatamente porque suprimiram
a modalidade culposa — tanto para fins sancionatérios quanto para fins
reparatérios. Com a alteragio trazida pela Lei n° 14.230/2021, apenas
agoes e omissoes dolosas configurariam ato improbo (MARQUES, 2016).

Essa alteracio legislativa, na dimensio que afeta disposi¢oes de
teor punitivo, sujeitar-se-ia aos efeitos do principio da retroatividade
da lei sancionadora mais benéfica'>. Com isso, sentencas condenatdrias
que apliquem sang¢oes administrativas a agente publicos poderiam ser
revisitadas e alteradas pelos Tribunais pdtrios. Uma questio menos pacifica,
porém, envolve a retroatividade da lei na dimensio que trata do dever de
reparacao do dano ao erdrio, em condenagdes por atos de improbidade
administrativa culposos j4 existentes, fundamentadas no antigo art. 10 da
Lei 8.429/1992. Para enfrentd-la, indispensdvel, entdo, entender como
opera essa reparacao no microssistema da improbidade administrativa.

Precedentes do Superior Tribunal de Justica sobre o art. 12 da
Lei de Improbidade Administrativa e o dever de reparagio nele previsto
entendem que hd uma prevaléncia da nogao de independéncias entre as
instancias, a qual permite atribuir classificacoes distintas a san¢des e ao
dever de reparagio. No caso, os precedentes indicam que a aplicagio de
penalidades em fung¢do dos atos improbos nao se confunde com o dever
de reparagao civil dos danos causados ao patriménio publico. A ementa a

11 “Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...).”

12 Constituicdo Federal, art. 5°, XL: “a lei penal nio retroagird, salvo para beneficiar o réu”.
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seguir exemplifica, de forma bastante taxativa e adequada, a ratio decidend;i
constante de diversos acérdaos'® da Corte:
A(;AO CIVIL PUBLICA EM RAZAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. RECURSO ESPECIAL. EX-PREFEITO.
EXISTENCIA DE RROPORCION@LIDADE E RAZOABILIPADE
NA CONDENACAO. REPARAQAO DE DANO QUE NAO SE
CONFUNDE (_:OM APLICACAO DE PENA.’ LEGAL!DADE
DA OBRI’GAQAO DE RESSARCIR’O PREJUIZO, ALEM DA
SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS. ART_IGO 12, I, DA
LEI8.429/92. RESTABELECIMENTO DA SOLUCAO APLICADA
NA SENTENCA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO (STJ, 2006).'
Indo além na anilise, a Corte reconheceu a possibilidade de
manutengio do dever de reparar o erdrio, ainda que os atos de improbidade
administrativa nio fossem mais passiveis de san¢io, em casos de prescri¢io
da pretensao punitiva do Estado. Esse posicionamento foi definido pela
Corte no Tema Repetitivo 1.089", que firmou que [NV]a agdo civil piiblica
por ato de improbidade administrativa é possivel o prosseguimento da demanda
para pleitear o ressarcimento do dano ao erdrio, ainda que sejam declaradas
prescritas as demais sangoes previstas no art. 12 da Lei 8.429/92.

Considerando, entio, que a reparacio dos danos ¢é distinta das
sangoes aplicadas aos atos de improbidade administrativa, pode se tornar
temerdrio conceder uma eficicia retroativa a alteragdo legislativa na
dimensao que afeta o dever de indenizar, especialmente se essa eficicia
alcancar sentengas civeis condenatérias. Partindo de um raciocinio
contrdrio, em que os efeitos da retroatividade atingissem mais do que
apenas o direito administrativo sancionar e alcangassem o direito privado,
poderia haver uma afronta 4 independéncia entre as instancias, assim como
um abalo a seguranca juridica.

Isso porque a desconstitui¢do da ilicitude em uma determinada
instAncia nao necessariamente produz efeitos em outra — se uma conduta
deixa de ser crime, ela nao necessariamente deixard de ser ilicito civil. Carlos

13 Diversos precedentes do ST] adotaram posicionamento andlogo, vide: REsp. n. 1.780.046/
MG. Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 15/8/2019; REsp. n.
1.899.407/DF. Relatora Ministra Assusete Magalhaes, Primeira Secio, julgado em 22/9/2021;
REsp. n. 1.315.528/SC, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado
em 21/8/2012; REsp. n. 1.184.897/PE, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 15/6/2010; REsp n. 1.019.555/SP, relator Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, julgado em 16/6/2009.

14 BRASIL. STJ. Recurso Especial n. 664.440/MG, relatora Ministro José Delgado, Primeira
Turma, julgado em 06/04/2006, DJe de 08/05/2006.

15 O Tema 1.089 afetou o julgamento do REsp. n. 1899407/DEF, REsp. n. 1899455/AC e REsp.
n. 1901271/MT.
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Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho (2011) sao taxativos no
sentido de que sempre que a absolvicio penal tiver por fundamento motivo
peculiar do direito penal (ou processo penal), a sentenca néo obsta a agdo civil
indenizatdria.

Além disso, permitir a revisio de condenagbes reparatdrias,
de forma irrestrita, engendraria em si o potencial de criar um ciclo de
conflitos intermindveis, desprestigiando a estabilidade do sistema juridico
e a previsibilidade dos efeitos advindos da incidéncia da lei, o que afrontaria
a seguranga juridica, tao prestigiada pelo Estado de Direito.

5 Consideracgdes finais

Como analisado acima, um ato ilicito pode ser tutelado por
diferentes instincias juridicas independentes entre si. Além disso, o regime
de responsabilizagio civil seguiria um regime préprio, que tem como
fundamento o dever de reparagio integral dos danos causados. Por fim, a
regra geral aplicdvel em termos de vigéncia legislativa ¢ a irretroatividade
da lei, que encontra como Unica exce¢io — prevista taxativamente na
Constitui¢ao Federal — a retroatividade de efeitos da lei sancionadora mais
benéfica ao acusado.

Com base nessas ponderagoes, tende-se a entender que a
retroatividade que pode vir a afetar o direito administrativo sancionador,
nao espraiaria seus efeitos aos dever de reparagio dos danos causados de
forma culposa pelo agente publico, de tal forma que as condenagdes ji
existentes — especialmente aquelas sob o manto do trinsito em julgado
— deveriam ser mantidas, devendo a lei produzir seus especificamente na
instincia civil de forma prospectiva.

Pondera-se, inclusive, que nao haveria uma incompatibilidade entre
o regime de reparagio dos danos previsto na lei anterior e aquele vigente
atualmente. Isso porque dever de reparagio subsiste mesmo apds a alteracio
legislativa, que manteve no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa
a previsdo sobre o dever de reparagio o dano. Seria até mesmo possivel
conceber que uma previsio como tal poderia ser despicienda, jd que o dever
de reparacio integral subsistiria, considerando o principio do neminem
laedere, que rege a responsabilidade civil extracontratual, o que reforca
ainda mais a no¢do de que se estd diante de uma dimensio autébnoma da
instancia civil.
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Capitulo 10

OS PROBLEMAS DA POLARIZACAO POLITICA
E LEGISLATIVA CONTEMPORANEA A LUZ
DA POLITICA MODERNA EM NICOLAU
MAQUIAVEL

Railson da Silva Barboza'

Luana de Aguiar Leixa’

1 Introducao

presente artigo propoe uma reflexdao e discussao sobre a

sociedade contemporanea e suas relagoes interpessoais no que
tange a polarizacio politica que tem fomentado atos extremos, tais como
a violéncia.

O instrumento principal de defesa utilizado pelas antiteses politicas
¢ um principio bdsico e primordial para a constru¢io da democracia: A
Liberdade de Expressao. Porém, hd um limite da liberdade de expressio no
ambito do pensamento bindrio politico?

A reflexao abrange nao s os dias correntes, mas também uma
andlise através do fil¢sofo Florentino Nicolau Maquiavel, sobre as relagoes
sociais politicas e os possiveis danos causados pela polarizacao. Tal
pensamento “Maquiavélico” atemporal, induz a melhor interpreta¢ao do
cendrio atual, do qual hd um sentimento de identidade politica exacerbado
que vem ultrapassando a linha ténue de esferas sociais e afetivas.

Neste diapasao, surge a nomenclatura partidismo que traz uma
perspectiva de preconceito na andlise dos movimentos extremistas de
polarizagdo politica, que encontra questionamentos nessa concepgao para
uma tipificagdo de crimes puramente de édio, em sua acepgao mais ampla
€ estrita.

1 Doutorando e Mestre em Politica Social pela UFE. Pés-Graduado em Etica e Filosofia Politica
pela Faculdade Unyleya. Pés-Graduado em Histéria da Arte pela FACUMINAS. Bacharel em
Filosofia pela PUC-Rio.. E-mail: railson_barboza@yahoo.it

2 DPés-Graduanda em Ciéncias Penais e Seguranca Publica pelo Instituto Rogério Greco de
Ensino. Bacharel em Direito pela UNESA. Advogada — OAB/RJ. E-mail: luanaleixa@gmail.
com
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2 As divisoes sociais em Maquiavel

Na leitura das obras escritas pelo autor florentino, em especial suas
trés obras politicas (O Principe, Os Discorsi e A Arte da Guerra) e nas duas
histéricas (Histéria de Florenca e A Vida de Castruccio Castracani), identifica-
se seu incdbmodo com a polarizagao dos grupos sociais (ou classes, numa
perspectiva e linguagem marxista) , causa das constantes instabilidades da
sociedade de Florenga. Em primeiro lugar, antes de debrucarmos sobre o
assunto, trataremos sobre um costume que perdura nas interagoes sociais,
e em especial, na politica. Através de duas de suas obras politicas e de uma
de cunho histérico, busca-se trazer a problemdtica das divisoes sociais que
criam um distanciamento entre o povo e os representantes, fenémeno que
perdura em todo ambiente politico e legislativo até os dias atuais.

2.1 Vida politica e leis

Quando inclinamos nosso estudo sobre a concepgao politica,
antropoldgica e ética em Maquiavel, é necessdrio compreender a ruptura
pela qual o autor estabelece em relagao aos antigos pensadores. Duas das
trés obras politicas que o autor escreve, “O Principe” e “Os Discorsi”, sido
pertencentes 2 uma corrente conheci da como “humanismo civil, que nas
palavras de White, “¢ uma filosofia politica na qual o cristianismo pode
ser percebido apenas como algo extra, opcional” (WHITE, 2007, p.244),
ou seja, sem desempenhar nenhum papel nas tomadas de decisées de um
governante maquiavélico. Maquiavel, pode-se dizer, estd imerso a0 mundo
prético e é a partir dele que constréi as bases para uma nova ciéncia
politica. Seu pensamento, segundo Vinicius de Campos Barros, se afasta
“da metafisica e das longas e estéreis discussoes medievais para, distante de
qualquer tipo de devaneio abstrato, finca-se, com firmeza incomparével,
no solo drido e hostil da politica realista” (BARROS, 2014). A chamada
“verdade efetiva” (ou verita effetuale) das coisas, objeto de andlise das relagoes
politicas em Maquiavel, seria portanto uma nova forma de conceber a
politica e também um novo método, onde a especulaciao é substituida
pela observacao iz loco da realidade. Através dessa observagio notam-se
aspectos singulares no comportamento humano e nas suas relagoes, e sio
por elas que entendemos o jogo politico, seus interesses e particularidades.

Comegamos discutindo a relagio de influéncia, que na maioria das
vezes ¢ exercida verticalmente através das relacoes de poder e hierdrquicas.
Empiricamente observada nos diversos setores da sociedade, pode ser
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descrita como algo natural nas relagao interpessoais, ou como analisa
Vinicius de Campos Barros, um fend6meno que ocorre frequentemente na
vida social. Através dessa relacao de influéncia, e das diversas interacoes
sociais, “construimos nossa concep¢ao de vida, arte, poder etc., as
quais, em muito, vém-nos como legado de nosso tempo, presente de
nossa civilizagao” (BARROS, 2014, p.13) Todas as formas de interacio
humana deixam marcas, legados, com algum tipo de influéncia seja nos
hdbitos, costumes, modos de pensar, etc. Segundo o autor florentino, os
homens quase sempre trilham os mesmos caminhos de outros, agindo
por imitacao” (MAQUIAVEL, O Principe, Capitulo VI), absorvendo,
portanto, costumes, agdes ¢ hdbitos tanto de personalidades histéricas
como de pessoas com algum tipo de vinculo. Nao obstante, o cendrio
politico ¢ um ambiente por exceléncia propicio a formagao de aliangas,
conchavos, concordincias, entre outros habitos construidos a partir das
interagdes sociais. E sdo essas interagdes que definem os caminhos que
determinada naglo ou estado tragard, bem como quais serdo as regras que
irdo nortear suas condutas.

A vida politica, analisada por Vinicius de Campos Barros a luz de
Magquiavel, nio pode ser apontada como um ente estdtico, idealista ou
apdtico. A constitui¢ao do Estado torna propicia as constantes mudangas
na sociedade, seja na relagao de poder como na sua constitui¢do social, que
de acordo com o comentador, essas mudangas “levam da ordem a corrupgio
em um processo repetitivo” (BARROS, 2004, p.45). O instinto egoista,
ganancioso e voluvel tao frisado pelo autor florentino em sua Magna Obra
“O Principe” sobre a natureza humana, especificamente no Capitulo XVII,
traz instabilidade e uma sede insacidvel pelo poder, tornando o governo
politico suscetivel a transitoriedades e fluxos continuos. A partir disso, a
criagao de grupos que objetivam seus préprios interesses (subjetivos) em
descarte dos interesses comuns aos cidadaos (ou de bem estar piblico, numa
literatura mais atual) se torna cada vez mais forte, utilizando a inser¢ao nos
meios publicos (seja pela politica, como no 4mbito judicidrio, legislativo)
para consolidar e perdurar seus desejos. Deste modo, vé-se que nao sé a
politica, como também as préprias leis podem ser manipuladas em favor
de alguns que detém o poder. Ou seja, as leis se tornam instrumentos de
beneficios para poucos e, consequentemente, manipuldveis de acordo com
interesses particulares.
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2.2 Os danos recorrentes das polarizagdes, na visdo de Maquiavel

Notamos atualmente uma crescente onda de polarizagao, em nossa
sociedade: seja de ordem ideoldgica, religiosa, politica, etc. Entretanto,
esse fendmeno obviamente nio ¢é exclusivo do nosso tempo histérico,
mas recorrente em diversas sociedades, culturas, nagoes, independente
do contexto histérico. Segundo Maquiavel, “hd em todos os governos
duas fontes de oposicio: os interesses do povo e os da classe aristocrdtica’
(MAQUIAVEL, Comentdrios, Livro I, Capitulo IV), e sao elas que iniciam

os embates naturais que acontecem numa sociedade.

Na sociedade de Florenga, por exemplo, Maquiavel aponta algumas
dificuldades para se estabelecer uma boa convivéncia entre o povo e os
nobres. As inimizades que foram construidas e que ajudaram a manter
Roma e Floren¢a desunidas, pela visao do autor tém por causa inicial
a vontade dos grandes em comandar e a do povo em nio obedecer. A
diferenca entre as consequéncias que essas inimizades desenvolvem nessas
suas cidades sdo determinantes para julgar o perigo das polarizacoes, sejam
elas sociais ou politicas. Enquanto em Roma as inimizades eram definidas
por disputas, as de Florenga eram definidas por combates. A diferenca entre
“disputas” e “combates” eram vistas na pritica com as consequéncias que o
povo sofria quando derrotado: as disputas em Roma terminavam com leis,
todavia as de Florenca terminavam com exilio e morte de muitos cidadios
(MAQUIAVEL, Histéria de Florenga, Livro III, Capitulo I). Por um lado,
0 “bom relacionamento” entre nobres e 0 povo nio necessariamente gerava
uma igualdade, mas fazia sobressair os interesses dos nobres, influenciando
nas tomadas de decisoes e “contaminando” os interesses particulares dos
cidadaos. Por essa razao, Maquiavel salienta que “¢ util e necessdrio que as
leis da repuiblica concedam & massa um meio legitimo de manifestar a c6lera
que lhe possa inspirar um cidadao” (MAQUIAVEL, Comentdrios, Livro
I, Capitulo VII) para que seja podado qualquer tipo de autoritarismo da
parte dos nobres caso a condi¢ao subjulgada dos cidadaos seja descoberta.

Complementando, Maquiavel em seus “Discorsi” refletiu sobre
o perigo das caliinias para a manuten¢io da liberdade® dentro de uma

3 Podemos interpretar ¢ observar o conceito de liberdade, pelo contexto encontrado no Capitulo
VIII no primeiro Livro dos Comentdrios, com um significado que posteriormente relaciona-se
aos direitos adquiridos pelas constituigoes nacionais. Numa sociedade livre, naquele contexto
histérico, a liberdade era o fator primordial que separava um Estado bem governado de um
governo liderado por um tirano. Por mais que o conceito de direito universal ainda nao fosse
promulgado formalmente, estava implicito nesta concep¢ao de liberdade o seu uso prdtico.
(grifo nosso)
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reptblica, e como ¢ importante que as leis sejam justas e estabelecam
a ordem dentro da sociedade. Quando as leis sé respaldam interesses
particulares, ou privilegiam uma certa “elite”, 0 bem comum estd ameagado
e o perigo da aristocracia se transformar numa tirania contra os cidadaos se
torna bastante provédvel. Quanto mais a ambi¢ao® dos nobres ganhou forca
e dominou as instituigdes politicas e legislativas, mais o povo se tornou
refém dos interesses dos que detinham o poder®.

Os danos causados por essa ambigao desenfreada, que atinge as
institui¢oes publicas, podem ser transliteradas numa possivel desordem,
onde aqueles que sofrem as injusticas se sente no dever de “fazer justica
com as préprias maos’, despertando o desejo de vinganga e de adquirir
por meios considerados ilicitos aquilo que deveriam ser dados por direito,
como se vé no capitulo V do 1° livro dos “Discorsi”. A liberdade de uma
cidade estd ameagada e, consequentemente, o préprio bem estar de todos
os seus cidadaos, enquanto as leis e as boas ordenagdes da sociedade nao
sejam preservadas’.

Todavia, qual seria o caminho para que se aquiete as ambicoes
dos nobres e dos povos, e se mantenha a liberdade e justica, inteiramente
ligados a boa ordenacio da cidade? Na leitura segundo o autor florentino,
vemos que a corrupgdo é o avesso da liberdade, sendo a deficiéncia da
ordenacdo vigente das leis e da justica. A manutencio da liberdade
depende da continua criagio de ordenagoes e leis que subordinem os
homens, sobretudo os grandes, aos modos publicos e os tornem incapazes
de perseguir a utilidade particular em detrimento do bem comum®. A
liberdade naquele contexto histérico esteve ameagada, em Florenca, devido
a privagao dos cidadaos ao acesso das riquezas, causa comum da corrup¢io

4 Nesse caso, a elite da sociedade florentina era formada pelos magistrados (os que detinham o
poder da lei), os governantes (aqueles que estavam de frente das decisdes do estado) e pelos
nobres (aqueles que por linhagem de sangue detinham ipso factum algum titulo e influéncia
dentro da sociedade).

5  “(...) O temor de perder o que se tem provoca paixio igual & causada pelo desejo de adquirir.
E natural dos homens nio se considerarem proprietdrios tranquilos a nio ser quando podem
acrescentar algo aos bens de que jd dispéem”. MAQUIAVEL, Nicolau. Comentérios sobre a
Primeira Década de Tito Livio. Livro I. Capitulo V.

6 “Porque naquelas familias antigas era tdo grande o poder, eram tio grandes os favores que
recebiam dos principes que nao bastavam ordenagoes e modos civis para fred-las”. MAQUIAVEL,
Nicolau. Histéria de Florenga. Livro III, Capitulo V

7 Para Maquiavel, é raro, mas apenas quando um homem possuidor de virzi consegue frear os
interesses de ambos os grupos (com certeza vantagem, ¢é claro, da classe alta), é que as cidades
terdo sua liberdade preservada, bem como os direitos do povo como cidadio.Cf. MAQUIAVEL,
Nicolau. Histéria de Florenga. Livro IV, Capitulo I.

8 Cf. MAQUIAVEL, Nicolau. Historia de Florenga. Prélogo de Patricia Fontoura Aranovich.
p.p. 23-24.
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desenfreada e da manipula¢io dos instrumentos putblicos como as leis e a
justica.

As divisoes, portanto, geram facgoes que sao uma das coisas mais
danosas as boas ordenagdes da sociedade. Ambas as partes, nobres e plebes,
segundo Maquiavel, nao desejam submeter-se nem as leis, nem aos homens
(MAQUIAVEL, Histéria de Florenga, Livro VI, Capitulo I) revelando,
portanto, um trago antropoldgico inclinado a desobediéncia do préprio
homem. Apesar dessa aparente igualdade potencial na desobediéncia as
leis, s3o os nobres que detém a for¢a para manipular as situagoes e por as
circunstincias ao seu favor. Com isso, as ordenacoes e as leis podem tender
as satisfacbes de uma classe restrita, sendo elas nio ordenadas com a vida
livre, mas para o partido ou grupo politico que ascende ou permanece no

poder.

Deste modo, o autor florentino aponta a importancia do legislador
para um Estado, bem como sua real missao para preservar a retidao das leis
e o cumprimento da justiga. Assim, Maquiavel discorre que o “legislador
sabio, animado do desejo exclusivo de servir nao aos seus interesses pessoais,
mas os do publico: de trabalhar nao em favor dos préprios herdeiros,
mas para a pdtria comum, nio poupard esfor¢os para reter em suas maos
toda a autoridade” (MAQUIAVEL, Comentdrios, Livro I, Capitulo IX),
visto que encontrard respaldo nos individuos que tém ciéncia do bem
que aquela autoridade faz aos cidadios, independente do grupo social e
politico pertencente.

A imagem do legislador que segue esses principios e foge dos
perigos da polarizagao, enraizadas nas injustigas e na manipulagio das leis,
nao sofrerd danos, mantendo sua boa reputagio e ganhando prestigio.
Internamente, se blinda de possiveis trai¢des, vinda de outros legisladores
(ou magistrados), fazendo-se valer do conselho do autor florentino em
sua obra Magna, “O Principe”: “contra quem ¢ reputado dificilmente se
conjura, dificilmente ele é atacado, desde que se perceba que é excelente e

reverenciado pelos seus” (MAQUIAVEL, O Principe, Capitulo XIX).

3 A liberdade de expressao como instrumento de polarizacao
politica

A Liberdade de expressio ¢ um dos principios basilares da
democracia, assim previsto na Declara¢io dos Direitos do Homem e
do Cidadao (1789) em seu art. 11, menciona que a livre manifestacio
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do pensamento e opinides é um direito primordial de todo cidadao,
tendo ressalva em casos determinados pela lei quando houver abusos na
liberdade. Bem como, na Carta Magna, integrando aos direitos e garantias
fundamentais, disposto no art. 5°, IV ?, do qual consiste, em suma na
expressao: “Nao concordo com o que dizes, mas defenderei até 2 morte o
teu direito a dizé-lo” (Beatrice Hall, 1868-1956).

Todavia, tal aludido principio, tem tomado rumos exacerbados
no que concerne a linha ténue entre o livre manifesto de pensamento
e os crimes contra a honra e incita¢io ao édio, perante a binaridade do
pensamento politico.

3.1 O partidarismo e os conflitos de pensamento bindrios politicos

Faz parte de toda histéria do ser humano, estar intrinseco o
pensamento bindrio, sobre a descendéncia da antitese do bem e do mal,
. . . . <« »
surge a esquerda e a direita, ambos se identificando como “bons” e o lado
oposto como o “mal”. O que enseja, por nitida, l6gica, um conflito ji
instalado.

O nascimento da dicotomia intitulada esquerda e direita, tem-se
historicamente iniciada, logo apds a revolugao francesa (1789), onde na
Assembleia Geral a direita do orador, ficavam organizados os representantes
da aristocracia (conservadores) ¢ a esquerda, os comuns (revoluciondrios).
Neste diapasio houve a perpetuagio da definigao até os dias atuais presente
no Brasil.

O Brasil fortificou esse desmembramento politico, impulsionadas
substancialmente em propagandas eleitorais, e no surgimento do fenémeno
do discurso do “Partidarismo”, utilizando-o como uma espécie de
preconceito ao oposto, atingindo até esferas sociais e afetivas. Segundo Cass
Sunstein, o “partidarismo existe quando as pessoas tém imediatas reagdes
negativas viscerais a membros do partido politico oposto”. Bem como
afirma também que: “essas reagoes funcionam de forma muito parecida

9 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,  liberdade, &
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

IV - ¢é livre a manifestagao do pensamento, sendo vedado o anonimato.

IX - ¢ livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacio,
independentemente de censura ou licenca.

10 Traducio livre do em inglés e original: “Partyism exists when people have immediate, visceral
negative reactions to members of the opposing political party”. (SUNSTEIN. Cass. We have
Entered the Age of Partyism — It Might Get Worse Than Racism. Heat Street, may 2016.
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a0 racismo, no sentido em que afetam decisées e multiplas dreas da vida,
incluindo amizade, namoro, casamento, emprego e contratagdes” .

Afigura-se ao atual cendrio politico brasileiro uma forma de
“partidarismo”, uma vez que a populacio fez emergir dimensdes de
identidade e nao somente uma ideologia politica. A titulo de exemplo,
os famigerados casos diversos de discursos preconceituosos em redes
sociais onde o “adversdrio” politico é fortemente achincalhado e por vezes
impunha-se verdades a luz de suas 6ticas sendo as outras invalidadas e
alcanca ainda provérbios e deliberagdes de md condutas e juizo de valor no
que concerne ao cardter do outro. '

O Partidarismo foi objeto de estudo de pesquisa e publicado em
junho de 2014, pelos Professores Americanos Shanto Iyengar e Sean J.
Westwood, quando constataram que essas aludidas reacoes, passam do
limite do contexto politico e causam intensa hostilidade aos eleitores
opostos (inimigos), sendo essa polariza¢iao equiparada a discriminagao por
cor da pele.

Concluiram que essa repulsio é consequéncia de uma nio punigio
a esse tipo de conduta, haja vista que é até fomentada pelos préprios lideres
politicos, bem como pela midia, o que legitima aos cidadaos exercerem a
discriminacao.

Em que pese o Brasil, destacou Rodolfo Viana Pereira que “as
eleicoes presidenciais de 2014 foram um marco destacado na histéria da
polarizacio politica brasileira”'4, somado a exposi¢io da Operagio Lava
Jato, tornou-se mais acalorado tal debate polarizado, mormente pela falta de
representatividade politica o que levou a inacabdveis disputas e segregacao
da populacio pelo temor do futuro do Pais, devastado pelos indmeros
escAndalos de corrupgao. E sedenta por um salvador, da personificacio
de suas esperancas, acaba por escolher a autoridade combatente de suas

11 Tradugéo livre do original em inglés: “The reactions operate a lot like racism, in the sense that
they affect decisions in multiple areas of life, including friendship, dating, marriage, hiring, and
contracting”. (SUNSTEIN. Cass. We have Entered the Age of Partyism — It Might Get Worse
Than Racism. Heat Street, may 2016.

12 Por exemplo o Inquérito das FakeNews; exame do Presidente da Republica positivo e negativo
para a COVID-19; O caso de estupro de vulnerdvel onde a identidade da vitima foi exposta a
grupos religiosos por uma eleitora assumida do Presidente, dentre outros.

13 IYENGAR, Shanto; WESTWOOD, Sean. Fear and Loathing across Party Lines: New Evidence
on Group Polarization. American Journal of Political Science, v. 59, n. 3, p. 690707, July
2015.

14 PEREIRA, Rodolfo Viana. Ensaio sobre o édio e a intolerdncia na propaganda eleitoral. In:
KIM, Richard Pae; NORONHA, Joio Otdvio de. Sistema Politico e Direito Eleitoral Brasileiro:
estudos em homenagem ao Ministro Dias Toffoli. Sao Paulo: Gen/Atlas, 2016. p. 673
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ldstimas e nio sua representatividade real, assumindo assim uma conduta
de paixoes politicas e “guerra” ao oposto de suas ideologias.

O debate de inimigos de ideologias politicas, usa como
instrumento de validar seus discursos a liberdade de expressao e emprega
suas manifestagoes por meio de redes sociais , cuja a funcionalidade foi
ressignificada por uma forma pan-éptico virtual °, onde as pessoas estao
vigiando, julgando e punindo comentdrios opostos a sua visao politica
afetiva, dos quais o comportamento agrava quando “deixam de seguir’
pessoas que nio tem opinides iguais e se assemelham ainda mais com
pessoas que confirmam suas opinides, elevando assim o grau de intolerancia
em face da diversidade de pontos de vista.

Ademais, hd de se questionar se o discurso do partidarismo deve
ter de fato uma atencio do Estado, afim de punir tal discurso do édio
que muitas das vezes se legitima do “manto” da liberdade de expressao
fundamentado pela manutengao da democracia.

3.2 A liberdade de expressdo como um manto de legitimidade para
prdticas de discurso de édio

Os direitos fundamentais, nao sao absolutos, sao relativos, apenas
em ambito de direitos humanos o direito a nao tortura seria o Gnico que
se pode dizer absoluto. Dessa forma, mesmo sendo o pilar basilar para
a garantia da democracia e seu desenvolvimento, nio pode ser utilizada
a liberdade de expressao para legitimar certas prdticas de incitagio ao
6dio com a fundamentagio de uma liberdade de pensamento de ativismo
democritico, é o caso dos discursos contra minorias, crimes contra a honra
(difamagao, caldnia e injaria)'¢, que incitam a violéncia contra 2 mulher",
bem como discursos de incentivo a prética de terrorismo'®.

Os limites surgem quando se atinge/viola um outro bem juridico,
sendo esses conflitos deliberados através da a ponderagao dos bens juridicos,
conforme explicagio de Willis Santiago Guerra Filho, quando profere
sobre a relatividade dos principios constitucionais: “Nao hd principio do
qual se possa pretender seja acatado de forma absoluta, em toda e qualquer

15 FOUCAULT, M. Vigiar e Punir: histéria da violéncia nas prisées. Petrépolis: Editora Vozes,
1987. No Livro h4 referéncia ao pan-éptico, ou seja, uma penitencidria, modelo, onde poderia
ser vigiada 4 todo tempo em sua integralidade.

16 Decreto-lei 2848/40 — Arts: 138, 139 e 140.

17 Lein® 11.340

18 Lein® 13.260/2016
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hipétese, pois uma tal obediéncia unilateral e irrestrita a uma determinada
pauta valorativa, digamos, individual, termina por infringir uma outra,
por exemplo, coletiva. Dai se dizer que hd uma necessidade légica e, até,
axiolégica, de se postular um principio de proporcionalidade, para que se
possa respeitar normas, como os principios e, logo, também, as normas
de direitos fundamentais, que possuem o cardter de principio, tendentes a

colidir.” (GUERRA FILHO, 2005).

O Supremo Tribunal Federal ji utilizou desse limite na
manutengao da ponderacio dos bens juridicos no HC 82.424 de 2014",
agindo precisamente na restricio da liberdade de expressio quando se
torna incitagio ao édio. Porém esses limites estao pautados em situagdes
especificas, ja explanadas anteriormente, e nio em pura e simplesmente
defini¢ao do 4dio, ou seja, a aversdo a outro ser humano de forma intensa.

Coaduna da hipétese de falha na legislacio brasileira na seara dos
crimes de édio, o Dr. Desembargador Guilherme Nucci, afirmando que
nao existe de modo claro tal espécie de legislagao, defende, portanto, o
aprimoramento do ordenamento juridico, urgentemente. *°.

Nesse sentido, faz-se plausivel tal afirmagao diante da problemdtica
polariza¢io politica e sua forma de Partidarismo, mormente pelas redes
sociais, que tem fomentado ao extremo a ideologia politica, disseminando

19 “Os Ministros entenderam que, no caso, a conduta do paciente, consistente em publicacio de
livros de contetido anti-semita, foi explicita, revelando manifesto dolo, vez que baseou-se na
equivocada premissa de que os judeus nao sé sio uma raga, mas, mais do que isso, um segmento
racial atdvica e geneticamente menor e pernicioso. Dessa forma, a discriminagao cometida, que
seria deliberada e dirigida especificamente contra os judeus, configura ato ilicito de prdtica de
racismo, com as conseqiiéncias gravosas que o acompanham.

O Plendrio consignou que a Constitui¢ao Federal impos aos agentes de delitos dessa natureza,
pela gravidade e repulsividade da ofensa, a cldusula de imprescritibilidade, para que fique, ad
perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abjecio da sociedade nacional 4 sua prética.
A auséncia de prescri¢io nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as geragoes
de hoje e de amanha, para que se impeca a restauracio de velhos e ultrapassados conceitos que
a consciéncia juridica e histérica nao mais admitem.

Assentou-se, por fim, que, como qualquer direito individual, a garantia constitucional da
liberdade de expressao nao ¢é absoluta, podendo ser afastada quando ultrapassar seus limites
morais e juridicos, como no caso de manifestagoes de contetdo imoral que implicam ilicitude
penal. Por isso, no caso concreto, a garantia da liberdade de expressio foi afastada em nome
dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica. Vencidas a tese que
deferia a ordem para reconhecer a prescricio da pretensio punitiva e a tese que deferia habeas
corpus de oficio para absolver o paciente por atipicidade da conduta. Consequentemente, o
Plendrio do Tribunal, por maioria de votos, denegou a ordem” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. STF nega Habeas Corpus a editor de livros condenado por racismo contra judeus.
Noticias STE set. 2003. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=61291. Acesso em: 21 ago 2020.

20 Disponivel em : https://www.migalhas.com.br/depeso/309333/crimes-de-odio-uma-
tipificacao-necessaria-para-o-brasil. Acesso em: 22.2g0.2020.


https://www.migalhas.com.br/depeso/309333/crimes-de-odio-uma-tipificacao-necessaria-para-o-brasil
https://www.migalhas.com.br/depeso/309333/crimes-de-odio-uma-tipificacao-necessaria-para-o-brasil
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privacidade e intimidades sem sequer verificar a veracidade dos fatos?

Nota-se, claramente, que a polarizacio tem atingido niveis de
preconceitos alarmantes , ao passo de cercear liberdades de manifestagoes
e até mesmo violacoes da dignidade da pessoa humana e violéncia fisica,
que, analisando em uma 6tica histérica de comportamento ciclico do ser
humano, por analogia a idade das trevas do sistema inquisitério, pairou
sobre a atualidade quando se acusa, julga e pune o seu semelhante por
simples recusa em aceitar o diferente, pela cortina e manto da liberdade de
expressao, esconde o édio infiltrado na intolerincia da identidade politica,
jd atingindo o patamar social e afetivo de seus seguidores.

Neste sentido, a democracia contemporinea e sua pluralidade,
encontra-se abalada, pois o desrespeito a dignidade pessoa humana em suas
manifestacoes de édio encobertas pelo principio da liberdade de expressio,
inviabiliza o préprio exercicio da cidadania.

E inescrutdvel criar uma lei especifica para o discurso do édio,
sobretudo que sua definicio caird, muito possivelmente, em uma
generalizagio, o que causard viés subjetivo para seu enquadramento, bem
como a utilizagdo da ponderagio dos bens juridicos condensard em uma
jd tipificacdo penal, principalmente no rol dos crimes contra a honra,
ensejando também a fronteira da incita¢do ao crime (art 286 CP), eis que
as proprias leis penais sao dotadas de generalidade e abstragao.”!

Assim, surgiu a ideia de: limites aos limites dos direitos
fundamentais,”” que sio extraidos de forma implicita ou até mesmo
explicita da Carta Magna, garantindo que um direito fundamental, quando
necessitar de um limite, ndo seja retirado o seu significado, ou seja, nao
perdendo o seu nucleo essencial.

Todavia, ainda nio existe um entendimento pacifico na doutrina
a respeito de quais sdo esses intitulados limites dos limites dos direitos
fundamentais, pois o entendimento pode divergir e variar de acordo com

a peculiaridade de cada sistema constitucional.”

Neste diapasio, algumas constituigdes, como a portuguesa, ja
expbe as regras quanto 2 limitacio dos direitos fundamentais,?* porém
gras q ¢

21 Decreto-lei 2848/40 — Arts: 138, 139, 140 e Art. 286 - Incitar, publicamente, a pritica de
crime: Pena - detencio, de trés a seis meses, ou multa.

22 MENDES, Gilmar Ferreira/BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
Séo Paulo: Saraiva, 62 ed., 2011, p. 239.

23 PAULA, Felipe de. A (de)limitagio dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2010, p. 40.

24 Art. 18°,n° 2 e 3, da Constituicao de Portugal: “2. A lei sé pode restringir os direitos, liberdades
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outras, como a propria constitui¢io brasileira, nao ha essa regra expressa
e conforme explica Jane Pereira: “Na ordem constitucional brasileira nao
existe referéncia expressa ao regime juridico das restrigoes aos direitos
fundamentais. Nao obstante, tais garantias defluem do cardter supremo e
vinculante das disposi¢oes de direito fundamental e do principio do Estado
de Direito, uma vez que consubstanciam exigéncias fundamentais para a

protecao dos direitos e liberdades constitucionais.”.”

Dessa forma, trata-se de inquestiondvel a aplicalidade destas
garantias e principios, independente de estar expresso na Constitui¢ao, em
razdo dos elementos consequentes do principio da reparticio do Estado
de Direito e das necessidades de protegao dos direitos fundamentais,
garantindo a sua seguranga.”®

Em suma, os limites dessa natureza, é reconhecido a reserva de lei,
a aplicagio de principios mais amplos e genéricos, como por exempo os da
razoabilidade e da proporcionalidade,*” assim como o respeito e a prote¢ao
do nicleo essencial do direito fundamental.

Portanto, a convicgio de que a manifestagio na forma de discurso
do édio ¢é assegurada pelo principio da liberdade de expressao, parte do
pressuposto de que esse discurso apenas pode ser limitado nos casos em
que vier violar diretamente os direitos de terceiros.

Por outro lado, uma viola¢do indireta nao passa a dar legitimidade a
restri¢do ao discurso de 6dio, discriminatério, pois fundamentos baseados
na ordem, somente, emocional nio se enquadram em justificativa plausivel
e suficiente que objetive uma interferéncia estatal sobre a liberdade de
expressao. Estas condutas discursivas devem ser pelo menos danosas em
potencial a algum interesse juridicamente protegido para serem proibidas.?

e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢io, devendo as restrigoes limitar-se
a0 necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3.
As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir cardcter geral e abstracto e
nio podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensio e o alcance do contetido essencial dos
preceitos constitucionais.” O art. 165, n° 1,: “I. E da exclusiva competéncia da Assembleia da
Republica legislar sobre as seguintes matérias, salvo autorizagio ao Governo: [...] b) Direitos,
liberdades e garantias.

25 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagio e Direitos Fundamentais. 22 ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2018, 342.

26 NOVAIS, Jorge Reis. As Restrigoes aos Direitos Fundamentais Nao Expressamente Autorizadas
pela Constituigao. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 727

27 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 117, nota
84.

28 BARRETO, Gustavo Augusto Ferreira. Dano e Coagio: Principio do Dano e os Limites do
Direito. Curitiba: Jurud, 2016, p. 45.
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Com efeito, cercear tal principio basilar da democracia, implicaria
em uma redugio de sua singularidade no seu nicleo essencial, reduzindo a
um valor infimo, sendo o discurso do édio ponderado em cada caso concreto
utilizando o principio da proporcionalidade ou da cedéncia reciproca entre
valores constitucionais, bem como outros meios de hermenéutica.

4 Conclusao

A questao chave de todo nosso percurso metodolégico e tedrico,
tem por fundamento a contextualizagio da problemdtica da liberdade de
expressao a luz da teoria politica clssica de Nicolau Maquiavel. Geralmente,
nao se tem por hdbito o embasamento tedrico somente em uma fonte,
sendo ela contemporanea ou cldssica, havendo necessidade em recorrer ao
auxilio de comentadores. Nesse trabalho, buscou-se adequar o pensamento
moderno de Nicolau Maquiavel, que tem por objetivo responder as
demandas daquela realidade politica e social, sem cair no anacronismo,
em vista da relagio de seus temas com os atuais fendmenos sociais e
politicos. No que tange da liberdade de expressao, em uma perspectiva
para estabelecer limites e até cerced-la, depara-se com o discurso acalorado
de incitag¢ao ao édio, levando a assimetria social, haja vista a segregacao
e exclusao de diferentes pontos de vista de um viés politico refratado em
identidade afetiva e social, colocando em exposi¢io de vulnerabilidade o
proprio exercicio da cidadania em uma democracia contemporinea. “A
politica, em fungio de ser contingente, estd sempre suscetivel as mudangas
e instabilidades” (PEREIRA, 2021, p. 28), tornando elementar resguardar
dos perigos da tirania as possibilidades de a¢ao, em todos os 4mbitos de
atuagao da esfera publica.

Na sociedade renascentista, os perigos de uma monopolizagio
do poder da lei (e consequentemente da forma de agir e se expressar) foi
explicitada por Maquiavel, revelando seus perigos e sua potencialidade no
que tange a discrepincia social. Aqueles que detém o poder da legislacio
e da execucao se tornam algozes dos que estao na base da pirdmide social,
estimulando o crescimento de uma tirania aristocrata.

Porém, a Liberdade de expressio nio é um principio absoluto,
sendo passivel sua relativizagdo com a ponderagao dos bens juridicos, o
que previsivelmente tenderd em uma tipificagio penal. Portanto, cercear a
liberdade de expressao seria um retrocesso ao exercicio da democracia em
sua pluralidade.



142
DiiroGos Juripicos ATuars

Referéncias

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2008.

BARRETO, Gustavo Augusto Ferreira. Dano e Coagao: Principio do
Dano e os Limites do Direito. Curitiba: Jurud, 2016.

BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988.

BRASIL. Lei n. 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes
resultantes de preconceito de raga ou de cor. Brasilia: Senado Federal,

1989.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF nega Habeas Corpus a

editor de livros condenado por racismo contra judeus. Noticias STE
set. 2003. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia-
Detalhe.asp?idConteudo=61291. Acesso em: 21 ago. 2020.

BARROS, Vinicius Soares de Campos. 10 li¢oes sobre Maquiavel. 62
Edi¢ao. Editora Vozes. Petrépolis-R], 2014.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. O Principio da Proporcionalidade
e Teoria do Direito. IN: GRAU, Eros; GUERRA FILHO, Willis
Santiago (orgs.). Direito Constitucional: Estudos em Homenagem a
Paulo Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, p. 268-283, 2003.

FOUCAULT, M. . Vigiar e Punir: histéria da violéncia nas prisoes.
Petr6polis: Editora Vozes, 1987.

FRANCA. Declara¢ao de Direitos dos Homens e do Cidadao. In:
PECES-BARBA, Gregorio. Textos Bésicos sobre Derechos Humanos.

IYENGAR, Shanto; WESTWOOD, Sean. Fear and Loathing across
Party Lines: New Evidence on Group Polarization. American Journal of
Political Science, v. 59, n. 3, p. 690-707, July 2015.

NOVALIS, Jorge Reis. As Restri¢des aos Direitos Fundamentais Nao

Expressamente Autorizadas pela Constitui¢ao. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000.

MAQUIAVEL, Nicolau. Comentérios sobre a Primeira Década de
Tito Livio. Tradugao de Sérgio Bath. Editora Universidade de Brasilia, 22
Edicio, revista. Brasilia, 1979.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia-

143
DiALoGos Juripicos ATUAIS

MAQUIAVEL, Nicolau. Histéria de Florenga. Glossdrio e revisao
técnica Patricia Fontoura Aranovich. Tradu¢io ME Edi¢ao de Texto
Karina Jannini. Editora Martins Fontes. Sao Paulo, 2007.

MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Edicao bilingue. Tradugao,
interpretagdo e notas de Diogo Pires Aurélio. Editora 34, 12 Edigao. Sao
Paulo, 2017.

MENDES, Gilmar Ferreira/BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 62 ed., 2011.

PAULA, Felipe de. A (de)limitagao dos Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2010.

PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagao e Direitos
Fundamentais. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

PEREIRA, Joao Aparecido Gongalves. Politica e Conflitos: o que
Maquiavel nos ensina? 12 Edi¢ao. Editora Appris. Curitiba, 2021.

WHITE, Michael. Maquiavel: um homem incompreendido. Traducio
de Julidn Fuks. Editora Record. Rio de Janeiro, 2007.






Capitulo 11

(IN) COMPATIBILIDADE DE APLICACAO DA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL E A PRESUNCAO
DE INOCENCIA

Xenofontes Pild’
Geraldo Magela Vicente’

1 Introducao

Néo hi ddvidas que a tecnologia de informagio trouxe
um impacto muito grande na sociedade, revolucionando
um segmento da mesma, criando assim uma nova estrutura social. O
fundamento de uma revolu¢io ¢ a negagiao de um sistema ou modelo
anterior, havendo assim uma transformacao radical no modelo social.

Destaca-se que tal revolu¢io ¢ um modo de desenvolvimento,
sendo que a mesma nio estd na ideia de produgio cléssica. Diante dos fatos
a revolugio digital, encontramos o aumento exponencial da capacidade
computacional, o advento do Big Data e a inteligéncia artificial, a qual j4
influéncia, para o bem ou para o mal, imenso contingente da humanidade.
Sendo imprescindivel sua regulagao, de modo a posicionar os seres humanos
como protagonistas centrais da inovagio tecnoldgica.

Na seara do Direito, a aplicacio das inovagoes tecnoldgicas trata-
se de um processo que tende a se potencializar em razio da natureza das
atividades exercidas pelos Tribunais e a carga de trabalho a que se veem
submetidos. O Poder Judicidrio passa a ser ambiente abundante para a
implementacio de solugoes inovadoras, e as mesmas jd se encontram em
andamento constante, como a utilizagdo da Inteligéncia Artificial (IA)
pelos tribunais, que vem se espalhando por todo o pais, prometendo maior
acesso a Justica e eficiéncia em diferentes tipos de tarefas nos referidos

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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tribunais.

No presente artigo foi utilizado, para o desenvolvimento do estudo,
o método descritivo e analitico, em uma andlise sistemdtica do ordenamento
juridico brasileiro, através do procedimento metodolégico da pesquisa
bibliografica e estudo de casos concretos sobre a utilizagio de mdquinas
com inteligéncia artificial no processo penal, articulando literatura situada
entre a tecnologia e o direito, com base no método hipotético dedutivo.

O problema central com o qual nos preocupamos é a expansio
da intervencao estatal através da Inteligéncia artificial no processo penal
no qual se lida com liberdades individuais, o que se reflete na restri¢ao de
garantias processuais, atingindo diretamente a dignidade da pessoa humana
e principalmente a presun¢io de inocéncia, mesmo que se argumente pela
necessidade de uma paridade entre acusagao e defesa.

A inocéncia, apesar das enormes controvérsias quanto a sua
definicdo e as diferengas quanto a extensio e amplitude de sua protecio
nos diferentes paises, ¢ um direito fundamental consagrado em todos
os ordenamentos juridicos modernos e previsto nas mais importantes
declaragoes internacionais de direitos. No Brasil, alids, recentemente foi
aprovada a Proposta de Emenda Constitucional n° 17, que inclui a prote¢ao
de dados no rol dos direitos e das garantias fundamentais previstos no art.
5¢ da Constituigio, o qual passou a contar com o inciso LVII, dispondo ser
“ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca
penal condenatéria”.

2 A aplicabilidade da Inteligéncia Artificial no Direito

A Inteligéncia Artificial (IA) difundida desde a década de 70,
porém recentemente ouvimos falar sobre os inventos produzidos a partir
de sua aplicagio. Convenciona-se que a IA ¢ distinta de automagio e da
operacio simbolica incapaz de aprendizagem, pois automagio envolve
mdquinas operadas sem qualquer autonomia. No atinente a IA significa
que o sistema artificial aprende em sequéncia similar, nao igual 4 humana.
Atualmente, com o uso de redes neurais profundas (DNNs, do inglés
Deep Neural Networks), tem-se um problema no que se refere a explicagao
da decisao. As DNNs sdo redes neurais que utilizam o aprendizado de
mdquina. Sistemas que utilizam essas redes sao capazes de ajustar a decisdo
final com base em histérico de dados que sao importados de uma base
jd existente ou até mesmo reimportados a partir de decisées do préprio
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sistema. Baseado nessa ampla gama de funcionalidades derivadas do uso
da Inteligéncia Artificial, Peixoto (2020, p. 23) afirma que sao vdrias as
capacidades de sistemas de Inteligéncia Artificial que podem ser uteis para
o campo do direito. Dentre elas, cita reconhecer objetos/pessoas, converter
linguagem/imagem em texto, extrair sentido da linguagem e transmitir
significado por meio de sentengas, ordenar informagoes de uma forma
prética, combinar informagées para alcangar conclusoes e programar uma
sequéncia de agoes para serem cumpridas. (PEIXOTO, 2020, p. 23).

Observa-se, no processo penal, nao hd no uso das tecnologias como
uma solugio simples para o estabelecimento de procedimentos judiciais
que levem a conclusio da culpa de modo automadtico, justo e imparcial.
No Brasil, o CNJ editou normas para que o Poder Judicidrio se adaptasse as
tecnologias, principalmente a tecnologia da IA. Porém esses sistemas nao sao
compativeis com a ordem constitucional brasileira, na qual encontramos
principios como a presungao de inocéncia, a individualizacio da pena na
execugio penal. Desse modo, a desumanizagio penal seria conflitante com
a ressocializagao do reeducando, que passaria a ser mais um ndmero no
sistema que analisa a situagao de detentos. Conclui-se, portanto, que deve
haver uma anilise individualizada por detento para que seja aferida sua
periculosidade, e uma andlise das circunstincias da sua prisao.

3 A Inteligéncia Artificial, a presuncio de inocéncia e demais
Direitos Fundamentais

A Constituicao de 1988, conhecida como Constituicio Cidada,
vem tratar, em seu texto, dos direitos e garantias fundamentais, promovendo
uma verdadeira reestruturacio do Estado brasileiro e de seus direitos
fundamentais. Os direitos e garantias fundamentais se encontram inscritos
no Titulo II, que foi dividido em cinco capitulos: a) direitos individuais
e coletivos; b) direitos sociais; c¢) direitos de nacionalidade; d) direitos
politicos; e) direitos relacionados a existéncia, organizagio e a participagao
em partidos politicos (MAZZUOLI, 2019, p. 442).

Para Hartmann (2020, p. 17), a IA estd associada a reproducio
artificial da capacidade de organizar informagées para uma solucio
aceitdvel de um problema. Por estar associada ao processamento de dados e
a necessidade habitual de arquiteturas que demandam uma alta capacidade
de armazenagem e processamento computacional, a IA — mesmo nio
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sendo em seus fundamentos uma ciéncia nova — ganhou impulso incrivel
nos dltimos anos.

Destaca-se que neste contexto impulsionada pelos avangos
tecnoldgicos surge os aspectos negativos da relagio da IA com o direito. A
IA também pode amplificar a discriminagio, seja em razio dos objetivos
para os quais foi construida, seja porque a reproduz a partir dos dados
de entrada. A atencio ao julgamento imparcial e ao devido processo
legal deriva da constatacio de que solugdes informatizadas podem ser
empregadas para auxiliar as tomadas de decisoes judiciais. Um exemplo
¢ o COMPAS, acronimo de Corretional Offender Management Profiling
for Alternative Sanctions. Trata-se de um software que analisa dados de
um questiondrio e os sopesa com outras varidveis gerando um relatério
indicativo da possibilidade, representada por notas de 1 a 10, se o imputado
reincidir, classificando-o como de baixo, médio ou alto risco.

Nao deve ser aceito um julgamento pela inteligéncia artificial,
em razao de diversos detalhes no decorrer do processo. Justo ¢ atribuir a
regulacio da IA a tarefa de categdrica protecio do genuinamente humano,
incentivando a empatia, a cooperacao digital e a capacidade soliddria
efetiva, cabendo a regulagio estatal promover a prioridade saudédvel de
conexoes intersubjetivas entre as pessoas.

E importante esclarecer que a Resolugio n° 332/20 dispoe sobre
a ética, a transparéncia e a governanca na produgao e uso da Inteligéncia
Artificial pelo Poder Judicidrio, mas hd ainda muitas perguntas sem
respostas quanto a utilizagao da IA. Porém, nao se pode negar o grande
passo tecnoldgico que o Poder Judicidrio deu em relagio ao uso da
tecnologia.

Na sociedade hodierna vivencia um modernismo tecnoldgico, o
que antes era impossivel até mesmo de se imaginar, hoje é uma realidade,
como nos filmes de ficgao cientificas e estudos cientificos. Ademais, com
essa modernidade que vem propagando o mundo, a iteligéncia artificial
(IA) vem se transfundido nos diversos ramos, até mesmo no ramo juridico.

A possibilidade da inteligéncia artificial para o direito é a esperanga
para a celeridade do processo, para que tenha uma sociedade mais justa,
porém esta inteligéncia artificial pode ser prejudicial ou favordvel para
o direito, tanto para os Direitos Humanos quanto para o instituto da
presuncio de inocéncia.

Os direitos humanos sao direitos historicamente adquiridos ao
longo dos anos e os direitos sociais que relacionam com tal tecnologia
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que se tratam de mdquinas pensantes e possam reproduzir emogoes. Esse
contexto pode ser relacionado diretamente aos Direitos Humanos.

Em tempos digitais, esse mesmo contexto pode ser um desafio para
a esfera juridica. Salienta citar que em Portugal, por exemplo, criou a Carta
Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, que trata sobre os direitos
humanos na era digital e a atua¢ao dos advogados durante sua tramitagao.

No seu artigo 9° trata expressamente sobre o ‘uso da inteligéncia
artificial e robos™

1 - A utilizagio da inteligéncia artificial deve ser orientada pelo respeito

dos direitos fundamentais, garantindo um justo equilibrio entre os

principios da explicabilidade, da seguranca, da transparéncia e da

responsabilidade, que atenda as circunstincias de cada caso concreto
e estabeleca processos destinados a evitar quaisquer preconceitos e

formas de discriminacao. (PORTUGAL, 2021)

A Inteligéncia Artificial (IA) é um dos um campos da ciéncia que
tem por finalidade realizar atividades humanas repetitivas de maneira
autdnoma. Notdria que a inteligéncia artificial pode ser prejudicial a
alguns aspectos essenciais e que podem ser contemplados pela IA, uma vez
que a mdquina nio é capaz de compreender o significado da emogao e da
veracidade das provas.

A exemplo disso, temos o procedimento probatério, a incidéncia
dos padroes de provas, andlise acerca da presuncao de inocéncia, entre
outras implicagdes.

O ex-consultor da ONU e ex-vice-presidente do Conselho de TA
e Robética do Férum Econdmico Mundial, Stuart Russell, lembrou que
o direito fundamental mais importante é o direito a vida e ressaltou que o
algoritmo nunca pode superar os direitos humanos.

A declaragao universal dos direitos humanos em seu artigo 10 trata
sobre o direito de ter uma publica audiéncia, por um tribunal independente
e imparcial.

Artigo 10

Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e pablica
audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para
decidir seus direitos e deveres ou fundamento de qualquer acusacio
criminal contra ele. (ONU, 1948).

A constituicio Federal de 1988 em seu Art. 5°, LVII, trata
do principio da presungio de inocéncia, cuja redagio estabelece que
“ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal
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condenatéria.”

No mesmo sentido o Art. 8°, item 2, da Conven¢io Americana de
Direitos Humanos (CADH, 1969) em sua redagao prevé que “toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nio
se comprove legalmente a sua culpa’.

Para o Procurador Regional da Reptblica Eugénio Pacelli
de Oliveira nao se trata de uma presunc¢ao de inocéncia; “mas, em
verdade, de estado ou situagao juridica de inocéncia. Em outras palavras,
simplesmente inocéncia”. (2015, p. 48).

Diante do poder punitivo do Estado a maior garantia do individuo
¢ o principio da presun¢io de inocéncia. A inteligéncia Artificial (IA),
tendo intuito de padronizar e sistematizar decisoes judiciais, a automagao
de tarefas repetitivas do dia a dia e Padronizagao de decisoes processuais,
pode ser um perigo para o instituto da presun¢io de inocéncia, pois cada
crime tem sua peculiaridade, ou seja, a IA atingird diretamente o direito
fundamental assegurado pela carta magna.

Todavia, o STF (Supremo Tribunal Federal), estd fazendo testes
em ferramentas tecnoldgicas, cujo nome RAFA 2030, tendo por objetivo
apoiar a classificagio de processos que ocorrem na Corte. Tais testes estd

voltado para a Agenda 2030 da organizagao das Nagoes Unidas (ONU).

Segundo o secretdrio-geral do STE Pedro Felipe de Oliveira Santos,
“hd muito potencial para contribuir com as atividades desenvolvidas no
ambito do STE alinhando inteligéncia artificial com a inteligéncia humana,
para maior eficiéncia nas atividades administrativas da Corte”.

Destacou o secretdrio-geral que os testes mostraram-se positivos,
tendo um grau de precisao acima dos 90% apresentados nos tltimos testes,
traduzindo-se em beneficios nao sé para o tribunal, como também, para a
sociedade.

O problema pode ser enorme voltado para tais nimeros, pois em
se tratando de mdquinas, nao podem qualificar se sao eficientes ou nio.
Insta enumerar casos em que incorreria a quebra de cadeia de custédia, serd
que a IA ird conseguir distinguir se houve rompimento ou nio de uma
cadeia, por exemplo?

O cédigo de processo penal em seu artigo 158-A trata sobre a
cadeia de custddia e traz a seguinte redagao:

Art. 158-A. Considera-se cadeia de custddia o conjunto de todos
os procedimentos utilizados para manter e documentar a histéria
cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes,
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para rastrear sua posse € manuseio a partir de seu reconhecimento até o
descarte. (Incluido pela Lei 13.964/2019) (BRASIL, 1941)

O principio da presun¢io de inocéncia vigora no ordenamento
juridico brasileiro os elementos constitutivos, em se tratando do 6nus da
prova obstinar-se & acusagao e esse principio nao deve ser diferente com
relagao ao conjunto de procedimentos da cadeia de custédia.

Deste modo, ao se falar em (IA) inteligéncia Artificial, a priori
pensamos em mdquinas e que estas dependem de atualizagdes constantes,
que por descuido todos os niimeros podem vir a ‘cair por terra, podendo,
assim, prejudicar diretamente o cidadio e mesmo o direito fundamental de
presungio de inocéncia.

A Conveng¢io Americana de Direitos Humanos (1969), O Pacto
de San José da Costa Rica, traz em seu artigo 8.2: “toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nio se
comprove legalmente sua culpa’.

Nesse viés, os dados fornecidos & mdquina para que essa tenha
a IA, podem ser tendenciosos e preconceituosos, pois é confidvel a um
ser humano que é propenso ao erro. A inteligéncia artificial tem por seu
objetivo agilizar os processos repetitivos e correlaciona conceitos, porém
em se tratando de mdquina nao os compreendem, podendo replicar as
ideologias que lhe sdo fornecidas.

Fenoll (2018), sob a 6tica da sentenga de mérito, suscita que existem
quatro aspectos relevantes que s3o: a motivagao da valoragao probatoria,
a incidéncia dos Standards, a andlise acerca da presungio de inocéncia e o
procedimento probatério.

Claramente, a atribui¢ao dos conceitos que os humanos podem
oferecer a inteligéncia artificial é de relevante perigo, uma vez que a
mdquina ndo é hdbil para ter sentimentos e compreender significados.

O ente humano tem seguramente dois guias na vida: o raciocinio
que o orienta e a consciéncia que o adverte. Coisas ou estado de 4nimo
que mantém relagio com nosso espirito, inerente e prépria dos mortais.
Por mais que se tente, nenhuma mdquina conseguiria absorver de forma
diligente e racional.

No Cédigo de Processo Penal (1941) em seu artigo 316, pardgrafo
Unico, tem em sua literalidade que o Juiz terd que revisar o processo de
90 a 90 dias, “Pardgrafo dnico. Decretada a prisao preventiva, deverd o
6rgao emissor da decisao revisar a necessidade de sua manutencio a cada
90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de
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tornar a prisao ilegal”.
Sob esse aspecto, para fins de preservagao da seguranga, os juizes

ainda terdo que fundamentar as decisoes, e continuardo atuando como
mecanismos revisionais de certa decisao de mérito proferida.

Nessa mesma perspectiva, Boeing e Morais da Rosa (2020. p.
84/85), o juiz fard a revisao posterior a revisao da mdquina, ou seja, em
primeiro momento o processo judicial elimina o julgamento humano da
relagao processual; o juiz humano compete o papel de revisor e por sua vez
a miquina com julgamento de mérito da causa.

Deste modo, cabe ensinar a mdquina a compreender o papel de
julgar e o papel ténue de fundamentar as decisdes, sempre observando
o principio da legalidade, permitindo, assim, a decisao posterior do ser
humano, vinculando a isso, o principio da presun¢ao de inocéncia, uma
vez que nao hd como afrontar uma decisao complexa.

4 Conclusao

Atuando como um pilar do estado democritico de direito, a
fundamentagao das decisoes, garante assim o controle da legalidade sob a
decisdo proferida.

Neste ponto, j& pode ser capaz de perceber a preocupagio sobre
o crivo da aplicagdo da IA limitando as tarefas repetitivas, deixando o
processo mais célere. Portanto, as decisoes proferidas no ato da resolugao
podem acarretar um mal maior para a pessoa que estd sendo julgada.

Nesse ponto de vista, pode-se perceber a ideia a ser partilhada no
presente artigo, a respeito das mdquinas dotadas de inteligéncia artificial e
a presungao de inocéncia, sendo utilizadas na Corte brasileira.

Desta forma, conclui-se a respeito dos riscos que a IA possa trazer
para o ramo do direito, visto que a tecnologia de hoje no comportaria a
ideia nem mesmo a capacidade de igualar-se ao cérebro humano, sendo
que uma mdquina nio possui autonomia para interferir em um dos direitos
fundamentais adquiridos ao longo dos anos, que se trard exatamente do
direito a presungio de inocéncia.
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Capitulo 12

BLOCKCHAIN COMO MEIO DE EXTRACAO
DA PROVA NO PROCESSO CIVIL

Daniel Aratijo de Assis'

1 Introducao

Oque ¢ novo pode assustar. Se é novo, ¢ desconhecido, e com
isso o ser humano nio tem boa relagio. Assim foi no passado,
desde nossas origens e os tempos mais remotos, assim foi com a expansao
do conhecimento cientifico e tecnolégico, desde quando temiamos perder
nossos empregos para as miquinas e nio entendiamos a internet, assim
¢ hoje, com os novos horizontes do avango humano, com blockchain e
criptomoedas — que seja aonde forem, seguem rodeadas de céticos.

A necessidade investigativa do presente ensaio surge, portanto, da
caréncia elucidativa que por vezes impede a melhora da condi¢ao humana.
A blockchain é uma das redes virtuais mais seguras ja criadas pelo ser humano
e desponta como uma tecnologia-base promissora para tudo que no futuro
possa dela se valer. Naturalmente, em razao dessa percepgao otimista, mas
cientifica, considero a blockchain como um dos meios mais seguros de
extragio da prova documental eletronica e um dos mais confidveis métodos
de preservagao de sua cadeia de custéddia.

Propus, ao longo das préximas pdginas, uma reflexao sobre a era
tecnolégica que vivemos para focarmos nosso olhar no papel do Poder
Judicidrio ao possibilitar o uso da métodos alternativos para extragio da
prova, seja em nome da conveniéncia, seja pela prépria necessidade do
caso concreto, mas sempre em nome da verdade processual. Nao s6 porque
interessa a jurisdi¢ao estatal reconstruir uma verdade factual sobre a qual
se baseia a demanda, mas também para possibilitar um efetivo exercicio da
ampla defesa e do contraditério que esteja atento a produgio probatdria.

Nio me pareceu ser um assunto que desafiasse uma longa incursao,

1  MBA em Gestdo e Inovacio pela Escola Superior de Advocacia — ESAMG. Pés-graduando
em Direito Publico pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul — PUCRS.
Bacharel em Direito pela Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais — PUC Minas. Advogado. E-mail: daniel.araujo.assis@gmail.com
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mesmo porque o critério de tipicidade dos meios de prova no processo civil
¢ discutivel por auséncia de previsao legal. Alids, a legislagao processual é
deveras receptiva aos diversos meios de produg¢io probatéria, facultando
as partes que se valham de todos os meios legais ou moralmente legitimos
para que alcancem o seu objetivo e se desincumbam do 6nus processual
que lhe cabe.

Esse estudo tratou-se, portanto, de um ensaio as avessas porque
houve uma investigagao sobre o assunto tratado, que é objeto de outros
estudos e enfoques jd publicados, mas nao houve uma pretensao de esgotar
os detalhes que permeiam a aplicagio da prova documental no processo
civil extraida via blockchain. Houve, sim, um desejo de abordar a questao
de maneira satisfatéria para que sua utilizagdo pratica seja naturalizada
pelos operadores do Direito. Especialmente, constranger a comunidade
juridica A sua aplicagio, seja por conveniéncia, como por necessidade. E a
expressao do que investiguei, estudei e pensei, minha singela contribuigao.

2 O papel da Justica no advento das novas tecnologias

A era da informacio pode ser conceituada como a esséncia do
nosso mundo. A vida proposta nos tempos pds-revoluciondrios jd nao ¢é
a mesma. J4 nao somos obrigados a assistir o mesmo filme, ler o mesmo
jornal ou vestir a mesma calga. A massificacio e a singularidade dao lugar a
personalizacio e multiplicidade de produtos e servicos. Mesmo para mim,
enquanto autor de uma nova era, falar do que o mundo j4 foi é um desafio:
as previsoes do que jd vivi datam do dltimo século.?

Suas bases, entdo, pertencem a tempos ainda mais longinquos:
desde que Johannes Gutenber adaptou a invengio chinesa da tipografia
para o Ocidente no século XV, passamos por Charles Babbage (Mdquina
Analitica), Alexander Graham Bell (telefone), Konrad Zuse (binary digit
ou apenas “bit”), Bill Gates (Microsoft), Steven Jobs e Stephen Wozniac
(Apple). Todas essas personalidades deram a tona de uma era que jd nos é
tdo intima e envolvente que nossa imaginagao vive estipulando o porvir.

A imposi¢ao de um isolamento social em virtude da pandemia
da Covid-19 nao varreu o mundo despercebidamente: impds nio s6 um
maior cuidado com a satide coletiva e individual, como também confirmou
as previsdes no que toca o ensino a distincia (EAD) e o home office. Hoje

2 Atitulo de ilustra¢do, uma matéria da Revista Super Interessante publicada em 1994 j4 previa o
amplo acesso aos smartphones e o trabalho remoto, assim como diversas outras transformagoes
j4 incorporadas a sociedade mundial contemporinea. Para saber mais: hteps://bit.ly/3cTetzX.
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o debate gira em torno de como a sociedade se comportard em tempos
p6s-pandemia. “A tecnologia veio pra ficar”. Esse tem sido o lema da
humanidade.

Mesmo o contato social, tio essencial para a vivéncia gregdria
do ser humano, de pouco em pouco tem se dado pela via virtual. Redes
sociais como o Facebook, Twitter ¢ WhatsApp permitem uma interacio
humana mais do que satisfatéria. A propésito, essa comunicagio em massa
tem levantado debates a respeito da preservagao de direitos e garantias
fundamentais, sobretudo em tempos que a pratica de crimes virtuais tem
crescido exponencialmente.’

Na operacionalizagio da Justica, essa transformagio impds uma
revolugio significativa.®-> No Brasil, a tramitagao eletronica de processos
fisicos permite que advogados de todo o pais representem clientes a
quilémetros de distancia. Todo o acervo probatério pode ser digitalizado e
até mesmo as audiéncias tem ocorrido por videoconferéncia, dentre outras
facilidades capazes de ampliar o acesso 2 justica.®

H4 quem diga que o Poder Judicidrio tem deixado transparecer certa
morosidade no dever de adaptagao e inovagdo, apostando na manuten¢io
de certas condutas e préticas dispensdveis, que sé atendem a invocagio
de uma suposta seguranca juridica transvestida de mero conservadorismo.
Essa evidente alteracio comportamental no homo sapiens invariavelmente
influi no Direito, o que nao nos permite mais conceber o exercicio da
atividade juridica — eminentemente intelectual — sem o apoio das médquinas,
softwares e da inteligéncia artificial na gestao processual. Fazer as pazes

3 Segundo dados da Central Nacional de Dentncias de Crimes Cibernéticos — uma parceria,
da ONG Safernet Brasil com o Ministério Publico Federal (MPF) —, o ntimero de dentincias
an6nimas de crimes cometidos pela internet mais que dobrou em 2020. De janeiro a dezembro
do ano passado, foram 156.692 dentincias andnimas, contra 75.428 em 2019 (GLOBO,
2021).

4 Segundo Dierle Nunes (2020, p. 15), é a chamada “virada tecnoldgica”. A expressio decorre de
um paralelo com outras revolugoes, a saber: (i) virada constitucional, indicando os impactos
da constitucionalizacdo do Direito, sobretudo no segundo pds-guerra; (i) virada cognitiva,
decorrente da percepgio dos impactos das heuristicas e vieses cognitivos no Direito; (i)
virada linguistica-ontoldgica, significando o abandono da linguagem como instrumento de
comunicagdo, reconhecendo-a como condicio de possibilidade.

5 J4 se fala na instituigio de Cortes de Justica completamente virtuais, sem qualquer instalacio
fisica. O jurista americano Richard Susskind teoriza sobre a questio em seu livro, “Online
Courts and the Future of Justice”, que ganhou certa notoriedade em virtude da pandemia da
COVID-19.

6 No final de 2020, o Conselho Nacional de Justica aprovou a Resolugio n° 345, em que
autoriza e regulamenta a prética do “Juizo 100° Digital”, permitindo que os atos processuais de
uma demanda sejam completamente praticados pela via eletronica, tornando desnecessirio o
comparecimento fisico aos féruns e tribunais.
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com o progresso ¢ pressuposto inafastdvel para uma prestagao jurisdicional
satisfatoria.

Os refreios da Justica, a0 bem da verdade, estio intimamente
ligados a inseguranga que as novas tecnologias carregam consigo. Com as
benesses que tanto anunciamos, vem também o compartilhamento nao
autorizado de dados pessoais, adulteragdes de documentos e pédginas da
web, a construgao de perfis fakes em toda a rede, além das intimeras invasoes
praticadas por hackers, cuja regra é a nio identificagao do responsdvel em
razdo de obstdculos investigativos insuperdveis ou extremamente custosos.

E claro que o avango tecnolégico nio poderia ser obstado pelos
negativismos causados pelo infrator da ordem. Seja qual for a era em que
vivermos, o ser humano continuard a se valer de egoismos para alcancar
seus propdsitos. Com o surgimento das criptomoedas e a consequente
necessidade de impedir qualquer interferéncia humana em tais operagoes,
surgiu a criptografia via blockchain. Seu conceito surgiu quando Satoshi
Nakamoto (pseuddénimo do suposto criador do bitcoin) publicou o artigo
académico intitulado “Bitcoin: um sistema financeiro eletronico peer-
to-peer” (2008, p. 3). Ali, a blockchain é definida como uma rede que
marca o tempo das transagdes, colocando-as em uma cadeia continua no
hash, formando um registro que nio pode ser alterado sem refazer todo
o trabalho. Basicamente, tal tecnologia surgiu para que o bitcoin pudesse
existir, mas as possibilidades de uso vao muito além das criptomoedas. Em
termos mais ilustrativos:

Pense num trenzinho de brinquedo cujos trilhos estao espalhados pelo
mundo inteiro. Nio um, mas vdrios que formam uma rede global.
Cada material vai dentro de um vagio, que ¢é validado por mdquinas
espalhadas pelo mundo. Se aprovado, ele é selado com um cédigo
complexo de letras e ntimeros ¢ se junta a outros vagoes. Para aumentar
ainda mais a seguranca, cada vagio carrega seu codigo e o cddigo
do vagio anterior. Assim, caso alguém tente invadir um vagio, serd
preciso desvendar mais de um cédigo. Essa rede de trenzinhos nio tem
dono, por isso todos os envios sio registrados num livro disponivel
para qualquer um acessar. Mas nio ¢é possivel ver o que foi enviado
nem quem enviou, apenas quando houve o envio. Realizar todas
essas operagoes é um pouco complexo. Sdo poucas as pessoas que tém
as mdquinas necessdrias para criar os codigos que selam os vagodes e
juntd-los com outros, por isso elas sio remuneradas por esse trabalho
(LEITE, 2020).

E possivel afirmar, portanto, que a Justica estard devidamente
segurada, afinal a criptografia possibilita que uma série de elementos
probatérios possam ser preservados, garantindo uma cadeia de custédia



159
DiALoGos Juripicos ATUAIS

imaculada. Estd ai uma evidéncia de que a tecnologia pode fornecer
também seguranga, acima de tudo juridica.

Naturalmente, essa inquietagdo quanto a coleta de provas em
tempos de alta volatilidade na rede alcanc¢a todos os campos do Direito,
com especial atengao a atividade judicante, j4 que a uma prola¢ao de uma
decisdao de mérito justa e efetiva estd intimamente ligada a integridade das
provas necessdrias ao processamento e julgamento de uma demanda. H4
casos que requerem um alto indice de confiabilidade da prova, sobretudo
quando o resultado pode significar a supressao de direitos e garantias
individuais para uma das partes, como na comina¢io de san¢oes de
natureza penal.

3 A blockchain como meio de extracdo de prova no processo
civil

O mundo juridico se vale da prova como meio de alcancar
a veracidade dos fatos alegados. E o magistrado, para sua convic¢ao

(THEODORO JUNIOR, 1995, p. 20).

Nio ¢ novidade que o processo civil tal qual como conhecemos
hoje admite uma variedade de meios de prova capaz de facilitar a vida
do operador do Direito e, principalmente, possibilitar a superagio de
obstdculos que possam se formar na formagao da prova e de sua cadeia
de custédia. Segundo o art. 389 do Cédigo de Processo Civil (CPC),
“as partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, ainda que nio especificados neste Cédigo, para
provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir
eficazmente na convic¢ao do juiz’.

Tomando as provas eletronicas como exemplo, remeto-nos a ata
notarial que, apesar de nio se identificar como uma inovagao da norma
processual civil’-%, conceitua-se como “o instrumento publico pelo qual o
tabelido, ou preposto autorizado, a pedido de pessoa interessada, constata
fielmente fatos, coisas, pessoas ou situagdes para comprovar a sua existéncia

7 No Brasil, a primeira meng¢ao legislativa moderna 4 ata notarial encontra-se na Lei n° 8.935/94,
especialmente em seu art. 7°, III.

8 Segundo Leonardo Brandelli (2004, p. 41): “No Brasil, a primeira ata notarial lavrada o foi
por Pero Vaz de Caminha, escrivio da armada portuguesa, ao narrar para o rei de Portugal a
descoberta e a posse das novas terras. Embora lavrada sob outra designacio, a carta de Pero Vaz
de Caminha, levada para Portugal por Gaspar de Lemos, e que ¢ o ‘registro de nascimento’ do
Brasil, constitui-se efetivamente na primeira ata notarial lavrada em solo pdtrio, uma vez que
lavrada pelo escrivao da armada e dada a sua natureza narrativa’.
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ou o seu estado” (RODRIGUES; FERREIRA, 2013, p. 103)° — sendo,
portanto, um dos meios de prova mais consagrados para a formalizacio de
provas obtidas por meios digitais.

Diante da ocorréncia cada vez mais comum de atos ilicitos na
internet, a necessidade de formalizar as provas para utilizagdo em juizo
tem despertado a criatividade dos advogados cotidianamente. Capturas de
tela (prints) foram e continuam sendo um dos meios mais utilizados pelos
causidicos para registro da prova obtida, especialmente pela facilidade de
sua materializacdo. Apesar de poder ser aceita pelo magistrado segundo
o principio da liberdade probatéria consagrado no art. 389 do CPC, os
tribunais tém agido com cautela na sua admissao, como também a tem
rejeitado: o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), no julgamento do RHC n°
99.735/SC, registrou precedente que recusa a utilizagio de prints do
aplicativo WhatsApp em razao de sua volatilidade. /n verbis:

Tanto no aplicativo, quanto no navegador, ¢ possivel, com total
liberdade, o envio de novas mensagens e a exclusdo de mensagens antigas
(registradas antes do emparelhamento) ou recentes (registradas apds),
tenham elas sido enviadas pelo usudrio, tenham elas sido recebidas de
algum contato. Eventual exclusio de mensagem enviada (na opgio
“Apagar somente para Mim”) ou de mensagem recebida (em qualquer
caso) nao deixa absolutamente nenhum vestigio, seja no aplicativo, seja
no computador emparelhado, ¢, por conseguinte, no pode jamais ser
recuperada para efeitos de prova em processo penal, tendo em vista que
a propria empresa disponibilizadora do servigo, em razio da tecnologia
de encriptacio ponta-a-ponta, nio armazena em nenhum servidor o
contetdo das conversas dos usudrios.

A ata notarial, em tal situacio, se revela como forte candidata a
uma melhor preservacio da cadeia de custédia, preocupagao maior dos
tribunais, assim como consignado no RHC n° 99.735/SC. Todavia,
sua producao envolve outras varidveis, tais como a burocracia registral
envolvida no traslado, a necessidade de presenca fisica do meio do qual se
extrai a prova a presenga do tabelido e o custo temporal e financeiro, sem
prejuizo de outros obsticulos que podem surgir a depender da origem da
prova. Hd ainda a inafastdvel possibilidade de singelos juizos de valores
sobre a descrigao do fato pelo tabelido, seja na escolha de palavras, seja na
observacao alcancada.!

9 Na conceituagio fornecida por Leonardo Brandelli (2007, p. 249), a ata notarial ¢ “o
instrumento publico mediante o qual o notdrio capta, por seus sentidos, uma determinada
situacdo, um determinado fato, ¢ o traslada para seus livros de notas ou para outro documento”.

10 J4 dizia Aristételes que, sendo 0 homem um animal capaz de desejar e de se mover nessa diregao,

acaba por ser corrompivel, dindmico e indetermindvel (ZINGANO, 1998, p. 33).
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Mesmo nio sendo um meio a prova de falhas, a ata notarial confere
uma seguranca juridica & prova de dividas, justamente por conta da fé
publica que lhe atribui o tabelido quando a confecciona. E, portanto, um
meio de prova tipico confidvel per se.

Nessa esteira desponta a extragdo da prova via blockchain. Sua
operagdo pode ser realizada através de virias plataformas comercializadas
pelo mercado, empresas estas que detém a técnica e o conhecimento
aprofundado da rede blockchain e disponibilizam, de forma clara, pratica
e intuitiva, o servigo para extra¢io da prova eletronica com total respeito
a cadeia de custédia. Uma das empresas é a OriginalMy (2022), que
disponibiliza a “Prova de Autenticidade de Contetido Web” (PacWeb):

A solucio Prova de Autenticidade de Contetido Web faz uma cépia
completa do contetdo que estd sendo visualizado no seu navegador
e gera um relatério comprovando a sua existéncia. E possivel registrar
a autenticidade de contetidos publicados na web, seja em sites, blogs,
midias sociais ou portais. Além disso, a partir do relatério gerado pelo
plugin, é criado um hash, cédigo tnico e exclusivo, que identifica o seu
documento em nosso site.

O que faz? Gera um relatério em formato PDF com os dados de quem
estd coletando a prova, link da postagem, cépia do que estd na tela e os
metadados que sdo informagdes técnicas importantes para demonstrar
a veracidade da prova. Além do relatério vocé também terd acesso ao
arquivo de video com a prova para apresentar em juizo.

Por que a Blockchain? Com a certificagio em blockchain, é possivel
comprovar que a prova coletada nio sofreu modificages. Mesmo se o
conteudo for excluido, vocé terd uma comprovagio com data e hora de
quando a prova foi coletada.

A rede blockchain funciona como uma espécie de didrio de controle
no qual sao armazenadas informagées sobre qualquer dado. Cada bloco
criado nessa grande corrente gera um hash'’ préprio, singular e incapaz
de modifica¢io, contando sempre com o mesmo numero de caracteres.
A simples inclusdo de um caractere no dado registrado pode modificar
por completo o hash. Sua utilizacao faz a rede blockchain tao segura que
operagdes civis e comerciais ji sdo realizadas através dos smart contracts
(contratos inteligentes)."?

11 Um hash é o resultado de uma fungio hash, que é uma operagio criptogrifica que gera
identificadores nicos e irrepetiveis a partir de informacées fornecidas. Hashes sio uma pega
chave da tecnologia da tecnologia blockchain e tem ampla utilidade (Bit2me, 2022).

12 Mais sobre smart contracts: DE ASSIS, Daniel Aratjo. Smart contracts: inovagdo, Direito e
liberdade. In: ELIEZER, Cristina Rezende; LANA, Henrique Avalino (coords.). Perspectivas
juridicas e tecnologia. Santo Angelo: Metrics, 2021.
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Assim, a blockchain produz uma prova documental incorruptivel e
sem vieses.

O estudo do blockchain como meio de prova me permite alcangar
a conclusio de que a extragio de prova do mundo real se torna muito
mais segura e confidvel do que a prépria ata notarial, especialmente
porque dispensa intermedidrios humanos. Se na ata notarial hd um viés
interpretativo do fato capturado pelo tabeliao — ainda este se encontre
imbuido da vontade de nio emanar qualquer juizo de valor e procure
nao fazé-lo — na extragio via blockchain haverd apenas o magistrado como
destinatdrio e manipulador da prova, tnico destinado a sua interpretagio,
sem compartilhar o ato de exame e descri¢ao da prova com o tabeliao.

E fato que, segundo o art. 411 do CPC, a prova documental
considera-se auténtica sempre que “a autoria estiver identificada por
qualquer outro meio legal de certificagao” ou “nao houver impugnacio
da parte contra quem foi produzido o documento”. Sua validade, a toda
maneira, serd avaliada pelo préprio magistrado, que exercerd seu juizo de
convic¢io de maneira livre, mas motivada, como dispoe o art. 371 do CPC:
“O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razoes da formacio
de seu convencimento”.

Dessa maneira, a prépria possibilidade de impugnacio do
documento e da sua cadeia de custédia fica prejudicada, jd que a
veracidade dos fatos contidos na prova documental extraida via blockchain
afasta a possibilidade de questionamentos, remontando a uma verdadeira
reconstrugao processual dos fatos, a verdade real, conferindo ao magistrado
elementos suficientes para formagio de uma convicgao segura. Cabivel, ai,
a citagao de Moacyr Amaral dos Santos (1995, p. 223):

Ao chegar a esse ponto, a prova conseguiu seu fim. S6 entao se pode
dizer que estd concluida a prova. Prova, assim, é a verdade resultante
das manifestagoes dos elementos probatérios, decorrente do exame,
estimagio e ponderagio desses elementos; é a verdade que nasce da
avaliagio, pelo juiz, dos elementos probatdrios. Dai definir-se avaliagio:
processo intelectual destinado a estabelecer a verdade produzida pelas
provas. [...] na avaliacdo se desenvolve trabalho intelectual do juiz. E
ato seu. E ele quem pesa e estima as provas. Ele foi quem a coligiu,
dirigiu, inspecionou, ¢ quem delas vai extrair a verdade. Certamente,
as partes poderdo, mesmo deverio, elucidar, fornecer subsidios para a
avaliagio, mas é o juiz quem a faz ¢, errada ou certa, é a tinica admissivel
no processo.

Sobre essa reconstrugio processual, zenho um parénteses elucidativo
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a fazer: esse constructo de verdade real na verdade nada mais ¢ do que
uma verdade processual, construida sobre elementos e indicios fornecidos
pelas partes no intuito de promover uma reconstru¢io fidedigna dos fatos
sob litigio. Sou critico desse conceito de verdade real porque ele acaba
contribuindo para uma nogao equivocada de que tudo aquilo que pode,
de determinada maneira, colocar em xeque o alcance da verdade factual
¢ execravel. Inclusive e sobretudo inovagées, como a blockchain. Essa
verdade real, entretanto, pode ser inalcangdvel e sequer pode ser medida
ou revista."?

A partir do momento em que aceitamos que riscos sdo parte da
vivéncia humana e que todo meio de prova possui suas particularidades
— até mesmo a ata notarial —, passamos também a aceitar que a verdade
factual serd tudo aquilo que as partes lograrem provar. Tenhamos que o
Direito é um conjunto de normas e principios destinados a realizagao
daquilo que consideramos justi¢a, mas com esta nao se confunde. A justica
estd em constante mutacio e o Direito carece de certa estabilidade.' Nio

podemos buscar essa verdade subjetiva em nome da justica.

Sob a referéncia de Pierre Bourdieu (ez a/, 2004, p. 45-48; 73-80),
a verdadeira nocio de verdade real nas ciéncias sociais e naturais reside
naquela realidade construida consensualmente entre aqueles que, de alguma
maneira, participaram de seu processo construtivo € a aceitam como uma
verdade que ndo carece de investigacdo, justamente porque ¢ real. Desta
feita, a compatibilidade e aceitacao da prova extraida via blockchain, assim
como qualquer outro meio de prova, depende apenas de um consenso da
comunidade juridica sobre a seguranga de sua cadeia de custédia.

Como vimos até aqui, a veracidade dos fatos capturados via
blockchain é assegurada de maneira impar.

E légico concluir que a aceitagio da prova extraida via blockchain
estd também ao cargo da parte a quem o documento eletronico é oposto.
Por outra via, nao me parece tao légico deduzir que a mera irresignacao
¢ suficiente para desconstituicao da prova. Toda impugnacio deve seguir
a regra tradicional do 6nus probatério, neste caso, conforme art. 373, II,
do CPC, sendo a parte prejudicada responsdvel pela prova de corrupgao

13 A profundidade desse pensamento possui bases filoséficas. Para tanto, leia NIETZSCHE,
Friedrich Wilhelm. Fragments posthumes. Automne 1887 — mars 1888. Oeuvres
philosophiques completes, XIII. Paris: Galimard.

14 J4 dizia Miguel Reale (1992): “Nada mais incompativel com o direito do que a incerteza, a
caréncia de uma diretriz segura: o direito responde, de maneira primordial, a0 desejo espontineo
que 0 homem tem de fugir & davida”.
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do documento extraido via blockchain — afinal, pensar diversamente seria
impor um énus de prova negativa.

A par de tais consideragoes, tenho que a extragdo da prova via
blockchain nio se desalinha dos métodos tipicos tradicionais de prova,
mesmo porque, em termos materiais, nao se diferencia da extragio via ata
notarial. A mera intermediagao de fidedignidade exarada por um tabelido
¢ facilmente eliminada da cadeia de custédia por um sistema muito mais
confidvel e robusto, a blockchain.

O Cédigo de Processo Civil, a propésito, nao elenca um rol
taxativo de todas as provas admitidas em direito, tampouco fala em
tipicidade, mas tdo somente nomina meios probatérios mais usuais e o
procedimento respectivo a ser adotado em juizo, conferindo abertura a
utilizacdo de todos os demais métodos cabiveis e possiveis para formagio
da prova e sua apresenta¢iao ao magistrado. Falar em tipicidade da prova é,
alids, uma atecnia. Como regra geral, a prova vélida é aquela que atende o
seu propdsito, seu fim.

Tenhamos em consciéncia, alids, ainda que essa eventual classificagao
tipoldgica da prova nio se confunde com sua confiabilidade. Lembremo-
nos das medidas executivas atipicas no CPC: a apreensio da CNH, a
sangao de astreintes ¢ o bloqueio dos cartdes de crédito sdo classificados
como medidas executivas atipicas, mas nio sao menos importantes ou
menos qualificadas em seu propésito, é apenas uma questao de utilidade
e conveniéncia. Assim também é com a blockchain. Ela pode servir como
meio de prova em que a extragao documental do fato é dificil ou complicada
de ser feita via ata notarial, v.g., videos.

Em termos de seguranga juridica, o préprio diploma processual
cuidou de admitir a prova eletrdnica, conforme previsao dos arts. 439 a 441
do CPC. Essa regulagao ¢ evidéncia de que toda a inseguran¢a com relacao
a0 risco de corrupgao da prova obtida eletronicamente j4 foi superada pelo
legislador, assim como também ocorrido com a assinatura eletrénica, que
detém regramento préprio na Medida Proviséria (MP) n° 2.200/2001 —
Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil).

Nio hd mais discussoes sobre a seguranca afeta aos documentos
eletronicos, “inclusive os que utilizem certificados nao emitidos pela ICP-
Brasil”, haja vista o status legal a eles conferido pelo art. 10, §2°, da MP n°
2.200/2001, que vai de encontro a exigéncia do art. 411, I1, do CPC. Todo
e qualquer debate acerca da utilizagao da tecnologia blockchain como meio
de prova encontra-se superado mesmo pela legislagao aplicdvel, abrindo
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caminho para sua ampla utilizagio no processo civil e em todo o Direito.

5 Conclusao

Analisando detidamente a blockchain como meio de garantir a
cadeia de custédia da prova documental, é possivel percebermos que o
receio envolvido em sua utiliza¢do ndo passa de mero preconceito (leia-se
pré-conceito) infundado. Se hd receio de sua corrup¢ao, o sistema blockchain
demonstra-se incorruptivel; se hd davidas acerca de sua aceitagio legal,
o ordenamento juridico mostra-se receptivo; se hd zelo pela verdade dos
fatos, a blockchain apresenta-se como solugao para uma verdade processual.

Nao se trata mais de uma opg¢io como meio de prova, mas sim
de um caminho essencial. A prova extraida via blockchain é patentemente
mais segura do que uma ata notarial ou um documento de papel, afinal
sempre garantird a origem do fato, uma extra¢ao imaculada e um registro
préprio, com seu identificador alfanumérico singular. Dificil mesmo ¢é
encontrar inconvenientes na sua utilizacio.

O desconhecido, por muitas vezes, surge como uma abertura para
superagao de tradi¢oes que jd ndo sdo sindnimos de utilidade e praticidade.
Lidar com a tecnologia, é dizer, com esse desconhecido, evidencia-se como
o melhor caminho para a superagio dos desafios que aparenta e impoe.
E nessa trilha que a jurisdicio estatal precisa caminhar, constantemente
a procura de meios que lhe permitam reafirmar sua competéncia e

confiabilidade.

Poucas tecnologias atualmente se mostram tdo seguras quanto a
blockchain. Seu método de validagao ¢é incorruptivel. Nao em vao serve
como base para movimentagoes financeiras e moedas, como os smart
contracts e o bitcoin. Toda desconfianca afeta encontra-se hd muito superada
pela iniciativa privada, especialmente por aqueles que mais fazem dinheiro
em todo o mundo. E bem verdade que hoje ainda possa haver um longo
caminho até a transformacio pretendida pelos contratos inteligentes e
as criptomoedas, mas a seguranga da rede estd pronta. Sua qualidade ¢
garantida, cientificamente comprovada. E o Poder Judicidrio nao pode e
nem deve hesitar na sua utilizagao.
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Capitulo 13

AS COTAS RACIAIS E A CONVENCAO
INTERAMERICANA CONTRA O RACISMO -
UM LIMITE CONSTITUCIONAL A REVISAO

Geovane Lopes de Oliveira’

1 Introducao

promulgacao da Lei de Cotas, Lei n° 12.771, em 29 de agosto

de 2012, representou um marco juridico fundamental para
o processo histérico de luta da populagio negra por reconhecimento de
direitos e uma vitéria dos movimentos sociais antirracistas. A partir dela, e
pela primeira vez, foi definida uma politica publica especifica que buscava
a superacio das desigualdades sociais de acesso a0 meio mais elementar de
ascensao social, a educacio.

O texto normativo determina a reserva de vagas nos concursos
seletivos para ingresso em Universidades Federais e Colégios Técnicos Federais
do Brasil vinculados ao Ministério da Educacio primordialmente para
pessoas de baixa renda (até 1,5 saldrios minimos per capita na familia) que
tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas, a razao de
cinquenta por cento das vagas existentes, ¢ destaca uma parcela dessas vagas
para autodeclarados pretos, pardos e indigenas e pessoas com deficiéncia,
“em proporgao ao total de vagas no minimo igual a proporgao respectiva de
pretos, pardos, indigenas e pessoas com deficiéncia na populagio da unidade
da Federacio onde estd instalada a instituicao”. (BRASIL, 2012)

O referido ato normativo reconfigurou o panorama das politicas
afirmativas e produziu uma relevante mudanga na perspectiva de acesso
ao ensino para a populagio negra brasileira e, embora esteja longe de ter
alcancado seus objetivos plenos, mostrou-se consistente na produgio de um
aumento de ingresso e formagao daquele grupo, como registra Fernandes
(2022).

A despeito dos dados sobre os beneficios dessa agio afirmativa,

1Advogado, professor da Faculdade de direito da Fundacao Educacional de Além Paraiba e do
CESA — Centro de Ensino Superior de Barbacena, doutorando em Ciéncias Sociais pela UFJF
e mestre em direito internacional pela UER] — geovanelopesoliveira@gmail.com



170
DiiroGos Juripicos ATuars

ela sempre foi alvo de ataques por parte de parcela da populagio e de
representantes politicos, sob os mais variados argumentos. Em 2016, foi
aprovado projeto de modificacio da lei que estabeleceu a obrigagio de
revisdo do programa de agio afirmativa dez anos apds a sua implantagao,
ou seja, em 2022. Se, por um lado, é certo que a expressao “revisao” nao
indica necessariamente redugio ou extingao da politica de cotas, também
é certo que a pressdo politica histérica contrdria & garantia de direitos da
populagao negra, considerando a guinada para a orientacio politica de
direita que o Brasil vivencia desde 2016, consolidada na elei¢iao de 2018
(NICOLAU, 2020), podem ser indicativos de que a referida politica estd
sob risco.

H4, contudo, uma nova perspectiva de andlise da disposicao que
determina a revisdo da politica de cotas. No ano de 2021, o Congresso
Nacional brasileiro aprovou, através do procedimento previsto no art. 5°,
§3°, da Constituigao Federal, a Convencao Interamericana contra o Racismo,
a Discriminagio Racial e Formas Correlatas de Intolerincia, assinada na
Guatemala em 2013, que foi posteriormente ratificada pelo Governo e
incorporada a nossa legislacao interna através do Decreto n° 10.932, de 10
de janeiro de 2022. Esse tratado determina de forma expressa (artigo 5°) a
obrigatoriedade de criagdo e/ou manutencio de politicas de acdo afirmativa
para protecio e concretizagio de direitos da populagio negra, que “nao se
estenderdo além de um periodo razodvel ou apds terem alcangado seu

objetivo”. (BRASIL, 2022).

Nessa perspectiva, considerando o status constitucional da
Convengao, ainda é possivel admitir-se propostas de revisio da Lei de Cotas
que estabelecam sua extingao ou redugio, ou, ainda exclusio do beneficio
a populagio negra, mantendo-se apenas as cotas para pessoas pobres, ou
o parimetro de constitucionalidade modificado pela Convengio exige
a comprovacio de efetiva concretizacdo dos objetivos pretendidos pela
politica implantada?

O presente trabalho, de cardter técnico-tedrico, amparado em
pesquisa bibliografica, visa analisar essa relagao hierdrquica entre a Convengao
Interamericana Contra o Racismo e a Lei de Cotas, como a perspectiva de
dimensionar as condigoes de possibilidade de revisao da dltima, sem prejuizo
da protecio dos ditames constitucionais e da prote¢io do direito fundamental
a igualdade da populagdo racializada, a partir da reafirmacio das agoes
afirmativas.

O texto serd dividido em duas partes. Na primeira parte do texto
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serdo resgatados os processos histéricos de formagao da politica de cotas,
bem como os efeitos da mesma ao longo dos tltimos dez anos, vis-a-vis as
condigoes persistentes de desigualdade racial ainda presentes na populagio
brasileira. Na segunda parte, serdo discutidos os pardmetros de organizacao
hierdrquica do ordenamento juridico brasileiro, em especial a partir da
criacdo do status constitucional dos Tratados aprovados pelo procedimento
equipardvel ao das Emendas Constitucionais, que projetou tais normas a
condi¢ao de parte do Bloco de Constitucionalidade e, portanto, pardmetros
para a jurisdicdo constitucional.

2 A acdo afirmativa a partir da politica de cotas no Brasil

Como destacam Feres Janior et al. (2018), ¢ dificil determinar um
marco inicial, principalmente por conta da multiplicidade de nogées sobre o
conceito de a¢io afirmativa. Com efeito, alguns autores destacam a Lei do Boi,
de 1968, que reservou vagas em universidades para filhos de fazendeiros como
primeiro ato normativo da espécie (FERES JUNIOR et al., 2018, posi¢io
1002). A rigor, o incentivo do Governo Brasileiro na Primeira Republica,
e mesmo na Segunda, para a vinda e instalagio de estrangeiros brancos no
Brasil, como politica de branqueamento da populagao brasileira (SEYFERTH,
2002) ¢, de si, uma espécie de agdo afirmativa pautada no critério racial,
embora direcionada na contramio da prote¢io da populagio racializada e
subalternizada e pensada justamente como instrumento de manuten¢io da
opressdo (e mesmo de supressao) da populagao negra brasileira em beneficio
da popula¢io branca.

Essa politica de Estado sé foi superada tempos depois, embora
nao tenha sido substituida de imediato por programas de agao afirmativa
protetivos da populagio negra, uma vez que o mito da democracia
racial (criagdo tedrica extraida de uma leitura muito particular da obra
Casa Grande e Senzala, de Gilberto Freyre, que, entretanto, nio propds
o referido conceito) foi um pardmetro de leitura da sociedade brasileira
por muitos anos, até que finalmente restou problematizado e substituido
na academia e nas justificativas de acao governamental, ainda que com
persistentes e frequentes ressuscitagoes tanto no 4mbito tedrico como nas
discussoes politicas e mididticas.?

2 Nao cabe no escopo de presente trabalho a discussdo sobre o conceito de “democracia racial”
e sua construgio a partir de uma leitura enviesada da obra de Gilberto Freyre. Entre muitos
autores que lancam na tarefa e merecem ser lidos, destacam-se, com abordagens e objetivos
diferentes, José Wellington de Souza e Marcelo Paixdo, cujas referéncias completas encontra-se
na bibliografia deste trabalho.
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Assim, no que se refere especificamente a questdo das politicas publicas
de cotas para negras € negros, Feres Junior et al. (2018), indica como marco
inicial a intensificacio dos debates académicos a esse respeito, que remonta
a década de setenta, a partir de estudos sobre desigualdade racial produzidos
pelo IUPER]J, hoje IESP-UER]J, pautadas nos dados estatisticos nacionais,
conduzidos por Carlos Hasenbalg e Nelson do Valle Silva, que corroboraram
as dentincias de racismo de hd muito apresentadas pelo movimento negro

(FERES JUNIOR ET AL., 2018, posigio 1010).
Esse marco histérico representa o que Telles (zpud THEODORO,

2022) identificou como terceira gera¢io de estudos académicos sobre a
questao racial no Brasil. Na primeira gerago, desenvolvida entre as décadas
de 40 e 50, as andlises partiam do pressuposto da “existéncia de uma posicao
inicial desvantajosa para os negros”, fruto da escravidio e “da adesao social
a valores culturais tradicionais”; na segunda, entre as décadas de 50 e 60,
finalmente de processa um efetivo desafio a0 “mito da democracia racial”,
com a reafirmacio do “preconceito racial como obstdculo a ascensio social”.
Finalmente, na terceira geragao, reconhece-se a questao racial como “algo
perene e constitutivo da desigualdade no Brasil” (THEODORO, 2022, p.
55). E essa perspectiva, alids, que ird catapultar a importante construgao
tedrica recente que coloca no centro da discussao o conceito de “racismo
estrutural” (para todos, ver ALMEIDA, 2019).

Nio obstante tal processo de discussao académico, nada do que
concretamente existiu no Brasil teria acontecido sem a participacio
essencial dos movimento negro, ou seja, dos vérios coletivos que ao longo
da segunda metade do século XX, em especial a partir de sua reorganizacio
na década de 1970, firmaram posi¢io em favor de mudangas estruturais
que levassem a reparagdo histérica das perdas e da negagio de direitos
impostas a populagio negra, nio sé pela via de uma escravizacio que
perdurou por mais de 300 anos, mas também pela via de politicas pablicas
de apagamento e subalterniza¢do dessa parte expressiva da populacio

brasileira desde a aboli¢dao da escravidao e a proclamagao da Republica.
(RODRIGUES, 2020)

No 4mbito internacional, a Conferéncia de Durban, em 2001,
promovida pela Organizacio das Nacoes Unidas, reafirmou mundialmente
a necessidade de produgio de politicas afirmativas com o objetivo de
superagao do racismo contra a populagao negra disseminado globalmente,
e teve importante participacio do Brasil. Contudo seus reflexos mostraram-
se expressivos jd nos preparativos para a parti¢ao do pais, visto que trouxe
para a midia nacional uma discussao geralmente tratada de forma ambigua
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e pautada no mito da democracia racial que, alids, era & época ainda a
teoria adotada pelo governo de Fernando Henrique Cardoso (FERES ET
AL., 2018, posigio 1065; DIJK, 2021, p. 149-159).

Vale dizer que ao final de mencionado governo, foi langado um
timido Programa Nacional de A¢oes Afirmativas (Decreto n° 4.228, de
13 de maio de 2002) que, entretanto, nao implantou nenhuma politica
de cotas para negros (FERES ]UNIOR ET AL., 2018, posi¢ao 1074). Na
verdade, a primeira experiéncia de implementagao de cotas raciais se deu
na Universidade do Estado do Rio de Janeiro e da Universidade Estadual
do Norte Fluminense Darcy Ribeiro, por forga da Lei Estadual n° 3524, de
28 de Fevereiro de 2000, limitado aquela instituigdes situadas no Estado
do Rio de Janeiro.

Foi a Universidade de Brasilia que, por iniciativa prépria, inserida
na Resolugio n° 38/200 do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo
da UnB, produziu a nacionalizagio da discussao. Seu programa foi,
inclusive, submetido & apreciagio do Poder Judicidrio, pela via de a¢io
judicial proposta junto ao Supremo Tribunal Federal questionando o
programa (Arguicao de descumprimento de Preceito Fundamental ne
186), cuja decisio, confirmando a adequagio do programa aos parimetros
constitucionais e que pode ser considerado inclusive subsidio para a cria¢io

da Lei de Cotas (PIMENTA, 2019).

Entre as experiéncias implantadas nas universidades do Estado do
Rio de Janeiro e na Universidade de Brasilia e a promulgacio da Lei de
Cotas, muitos outros programas surgiram e, entrementes, também veio
a lume o Estatuto da Igualdade Racial, Lei n° 12.288, de 20 de Julho de
2010, que identifica o Brasil como multirracial e multiétnico, além de
reconhecer que as pessoas de ascendéncia africana estiveram e estao sujeitas
A discriminacio em razio dessa caracteristica (FERES JUNIOR ET AL.,
2018, posicao 1159), buscando superar esse quadro, a fim de garantir “a
populagao negra a efetivagao da igualdade de oportunidades, a defesa dos
direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a discriminagao
e as demais formas de intolerincia étnica” (trecho final do Artigo 1° da Lei

12.288/10 — BRASIL, 2010).

Estava preparado o terreno para a cria¢io e adogio de uma agio
afirmativa no 4mbito nacional que regulasse especificamente a politica de
cotas. E nesse cendrio, em agosto de 2012, surge a Lei 12.771, que previa a
adocao de cotas sociais para ingresso em Universidades Federais e Institutos
Federais de Ensino e, dentro dessas cotas sociais, determinava a criagao de
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cotas especificas para as pessoas autodeclaradas pretas ou pardas (negras). A
cria¢do da norma juridica produziu uma adesao de 86% das universidades
estaduais (que ndo estdo sujeitas a norma federal e se mantém reguladas
por leis estaduais ou resolugoes das instituicoes) e, em tese, 100% das
universidades federais. Universidades como a USP (Universidade de Sao
Paulo) e a UNICAMP (Universidade de Campinas), ambas estaduais, que
mantinham sistemas de bonificagio sem relevantes resultados prdticos no
perfil de ingresso, recentemente mudaram seus programas para as cotas.

(FERES JUNIOR ET AL., 2018, posicio 1250)

Para entender a importincia das cotas raciais na educagao ¢ preciso
fazer primeiro uma digressao histdrica sobre as politicas educacionais e
a populagao negra no Brasil para, em seguida, confrontar essa realidade
histérica com os impactos da politica de cotas raciais. A primeira questio
¢ consistentemente Theodoro (2022), que dd noticia de que até 1930 nao
havia uma politica educacional nacional, de forma que os legisladores
locais “oscilavam entre se omitir e negar educagio a populagio negra”
(THEODORO, 2022, p. 173), de forma que, no mais das vezes, essa
educagao sé era alcangada através de escolas organizadas por comunidades
negras de forma independente, sem prejuizo da sempre presente luta da
populagao negra pelo acesso a bens e servigos que o Estado ou negava ou
negligenciava.

Jd na Lei do Ventre Livre (1871), que determinava a condi¢io de
nio escravo para as criangas nascidas das mulheres escravizadas, abriu-se uma
brecha legal para que nao fosse obrigatéria, ja que essa educagao poderia ficar
a cargo dos proprietdrios das escravizadas maes das criangas (THEODORO,
2022, p. 177). Como destaca o autor, a proclamagao da Republica trouxe, em
alguns casos, até o retrocesso da situagao jd deficitdria no periodo do Império,
a ponto de a primeira Constitui¢io da Republica (1891) nio prever direito
a educagio primdria universal, ptblica e gratuita, além de separar o ensino
elementar dos ensinos secunddrio e superior (estes dois tltimos restritos as
elites), divisdo que nao se alterou com as reformas dos anos de 1930 (/dem,
p. 178).

Ao mesmo tempo, o surgimento, ampliagdo e consolidagao das
teorias eugénicas no corpo de intelectuais e sua adogao pelas politicas de
Estado, contribuiram para o desamparo da populacio negra na educacio
e nas outras dimensoes de direitos fundamentais. Na constituicao de 1934
a educagao eugénica ¢é expressamente prevista (art. 138). E a criagdo do
Ministério da Educagao na Era Vargas dd corpo a essa educagio eugenista.
Com isso, as dificuldades do alunato negro ampliaram-se e a escola, onde
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esses alunos negros deveriam ser acolhidos, tornou-se um espago de reforgo
de estereStipos negativos que reafirmavam a ideia de inferioridade negra
(THEODORO, 2022, p. 187). Citando estudo de Ricardo Henrique,
Theodoro (2022, p. 187) destaca que a ampliacio da educagio na
populagio brasileira entre os anos de 1929 e 1974 foi significativa, embora
a populacio negra tenha se mantido mais analfabeta e com menos anos
de estudo, como regra. Além disso, mesmo a profissio de professor foi
paulatinamente vedada as pessoas negras. A revalorizagao da profissao, sua
equiparacio de saldrios com os oficiais militares trouxe, a0 mesmo tempo,
uma exclusio dos profissionais negros. A educagio era branca, lecionada por
professores brancos para alunos brancos, relegando os negros a condi¢ao
minoritdria e subalterna. (THEODORO, 2022, p. 190).

Esse quadro significou uma efetiva exclusio das possibilidades de
educagdo da populagio negra no geral, e de acesso a educagao superior
em especial, haja vista o desnivel no tempo, no acesso e na qualidade de
estudo de negras e negras, vis-a-vis a popula¢io nao negra. Na contundente
conclusiao de Theodoro, “os filhos dos ricos, brancos, frequentarao os
melhores colégios” e aprenderao a “arte da gestao da sociedade desigual”,
porque essa desigualdade para eles nunca foi um problema, e essa
perspectiva tende a favorecer “decisoes politicas em prol da redugao de
gasto publico” e “privatizacdo de servigos”, que para eles nunca serdo

negados. (THEODORO, 2022, p. 327).

Na contramio dessa perspectiva, as politicas de cotas ampliam
os horizontes de formacio da populagao subalternizada, embora ainda
estejam longe de uma efetiva equalizacio de oportunidades, acesso e fruicio
de bens e direitos. Contudo apontam um caminho de concretizagao da
superagao da sociedade desigual. Godoi e Santos (2021, p. 18) produzem
um apanhado dos resultados alcangados pela implanta¢io da Lei de Cotas
no Brasil e registram um sensivel aumento de ingresso de negras e negros
nos cursos de ensino superior e técnico, em decorréncia da efetiva¢io da
Lei de Cotas.

Entre 2012 ¢ 2016, a participacio de estudantes oriundos do ensino
médio em escolas publicas nas instituicoes federais de ensino superior
passou de 55,4% para 63,6% (crescimento de 15%), ao passo que
a participagdo de estudantes pardos, pretos e indigenas egressos de
escolas publicas passou de 27,7% para 38,4% (aumento de 39%)
(SENKEVICS; MELLO, 2019, p. 194).

Estudo da Associagio Nacional dos Diri gentes das Instituicoes
Federais de Ensino Superior (Andifes) indicou que, entre 2014 ¢ 2018,
a propor¢io de graduandos pretos e pardos nas institui¢des federais
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cresceu consideravelmente, razio que aumenta desde 2010 e superou
em quase 8 pontos percentuais a de graduandos brancos em 2018

(51,2% contra 43,3%). (GODOI; SANTOS, 2021, p. 17).

Ao mesmo tempo, os autores destacam que o avan¢o alcangado
ainda estd aquém das necessidades da populagio e mesmo das metas no
Plano Nacional de Educagio, o que reforga a necessidade de manutengao do
programa de cotas raciais, ainda que possa ser reestruturado para adequar-
se as demandas e as especificidades do momento contemporineo. Segundo
informam os autores, a taxa de analfabetismo ¢ 2,3 vezes maior entre negros
do que entre brancos. Enquanto 80% dos jovens brancos entre 18 e 24 anos
estao matriculados no ensino superior, apenas 55,6% dos jovens negros de
mesma idade cursam um curso universitdrio. Além disso, a Meta 12 do Plano
Nacional de Educacio (Lei 13.005/14), que determina uma taxa liquida
de matricula na educacio superior de 33% até 2024, embora jd tenha sido
cumprida em 2018 para a populagao branca (36,1%), ainda estd muito aquém

da meta para a popula¢io negra (18,3%). (GODOI; SANTOS, 2021, p. 19)

Outros muitos aspectos poderiam ser destacados aqui, como, por
exemplo, o baixo nivel de acesso de negras e negros aos cursos mais bem
avaliados, como revelam Saldafa, Takahashi e Tanaka (2019), em artigo
jornalistico que analisa os dados do censo educacional do Ministério da
Educagao. Ao mesmo tempo, recente pesquisa sobre a implementagao de
da Politica de Cotas Raciais nas Universidades Federais, produzida pelo
Grupo de Trabalho de Politicas Etnorraciais da Defensoria Publica da
Unido (DPU) e da Associagao Brasileira de Pesquisadores/as Negros/as
(ABPN), apurou que, em sete anos, entre 2013 ¢ 2019, 19% das vagas
reservadas a cotistas deixaram de ser disponibilizadas pelas Universidades.

Os autores da pesquisa destacam ainda que nao hd instrumentos
consistentes que garantam uma andlise completa da eficicia da referida
politica publica, o que nos remete a discussao sobre a forma de revisao da
Lei de Cotas. H4 muito a ser equacionado ainda em termos de dados e
andlise para que se possa definir a forma como a politica de cotas deve ser
revisada. Nao obstante isso, é preciso considerar as limitagdes para a sua
modificagao decorrentes da estrutura normativa a que estd submetida esta
politica publica, o que serd objeto do préximo tépico.
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3 A Convengdo Interamericana Contra o Racismo e a revisao da
politica de cotas para ingresso nas universidades brasileiras

No tépico anterior identificou-se a importincia da politica de cotas para
a ampliagao do acesso a educagao superior para uma populagao historicamente
alijada da fruigao desse direito, primeiramente de qualquer forma de educagao
e, posteriormente, pela consolidagio de uma sociedade desigual construida
através do racismo, de conseguir niveis minimos de formagao que garantissem
a disputa das vagas nas universidades em pé de igualdade com a populagao
branca. O texto também demonstrou os persistentes déficits, que apontam para
a necessidade de manutengao da politica de cotas e mesmo para a urgéncia de
uma revisao que produza uma remodelagio que a torne mais eficiente.

Naio obstante isso, desde a sua implantagio, a politica de cotas para
ingresso nas universidades sofreu duros ataques de uma parcela da populagio
que, ainda inspirada pelas ideias de uma democracia racial no Brasil ou
efetivamente sustentadas por ideologias discriminatérias, defendem a
inadequagio da politica de cotas. Essa parcela da populagio ampliou sua
expressao politica a partir da eleicao de 2018, na qual os politicos de matriz
ideol6gica mais a direita, ou mesmo 2 extrema direita, sairam vitoriosos,
alcangando nio sé a Presidéncia da Reptblica, mas também uma parte
expressiva das vagas no Congresso Nacional, nas Assembleias Legislativas e

Governos Estaduais. (NICOLAU, 2020)

Essa ampliagio do viés de direita e de extrema direita na
representagio politica insuflou os ataques as politicas de cota em geral, e &
politica de cota para negros nas universidades em especial, justamente no
momento em que se deveria produzir a revisio da Lei de Cotas, por forca
de expressa disposi¢ao legal.

Nao cabe no escopo deste trabalho, deslindar os argumentos
sociolégicos, antropoldgicos ou politicos pela manuten¢io da politica, a respeito
dos quais os dados demonstrados no item anterior j4 apontam o caminho. A
tarefa aqui é mais simples. Pretende-se apropriar-se dos indicativos trazidos no
item anterior para demonstrar a impossibilidade juridica de qualquer proposta
que pretenda diminuir ou extinguir a politica de cotas para negras e negros no
ingresso as universidades publicas, a partir do reconhecimento de que, com
a entrada em vigor da Convengao Interamericana contra o Racismo, criou-
se uma modificacdo do pardmetro constitucional de avaliagio da legislagao
infraconstitucional que exige a criagao e/ou manutengao/ampliagio de agoes
afirmativas, como sucedineo de um direito constitucional agora expresso.
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Ocorre que até a promulgacio da Emenda Constitucional n°
45, de 2004, nao havia no ordenamento juridico brasileiro qualquer
indica¢do expressa do status hierdrquico dos Tratados e Convengoes
firmadas pelo Brasil no 4ambito das Relagées Internacionais. Com isso,
valia a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal desde
a década de 1970, que atribufa status a tais normas equivalente a leis
ordindrias, de forma que o conflito entre tratados e leis se resolvia pelos
critérios cronoldgico e/ou da especialidade. Ainda que a promulgacio
da Constitui¢ao de 1988 tivesse trazido a tona a tese de que tratados
deveriam ser reconhecidos como sendo de categoria normativa superior
as leis ordindrias, tese defendida por muitos juristas internacionalistas, a
orientagio do STF s6 se modificou efetivamente com a mudanga do texto
constitucional e a inclusao do §3° do art. 5° da Constituicao, que define
que “os tratados e convengdes 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’. (MAZZUOLI, 2018, p. 311 a 323).

Assim, a partir de 2004, quaisquer tratados de direitos humanos que
tenham sido aprovados pelo Congresso Nacional nos termos do §3° do art.
5° da Constitui¢ao, tém automaticamente status de norma constitucional,
compondo o bloco de constitucionalidade do ordenamento juridico brasileiro
e, via de consequéncia, passando a figurar como parimetro para o controle de
constitucionalidade das normas infraconstitucionais. Ou seja, o surgimento
de um Tratado de Direitos humanos com status constitucional condiciona
hierarquicamente o contetdo e a forma das normas infraconstitucionais de

qualquer espécie. (STRECK, 2018, p. 440).

-

E esse justamente o caso da Conven¢io Interamericana contra o
Racismo, a Discriminac¢io Racial e Formas Correlatas de Intolerncia, firmado
pela Republica Federativa do Brasil, na Guatemala, em 5 de junho de 2013.
Ela foi aprovada pelo Congresso Nacional nos termos do §3° do art. 5° da
Constitui¢ao Federal (Decreto Legislativo n° 1, de 18 de fevereiro de 2021),
ratificada pelo Governo Federal em 27 de junho de 2021, com instrumento
de ratificacio depositado junto a Secretaria-Geral da Organizacio dos Estados
Americanos, em 28 de maio de 2021. Por fim, deu-se a internalizacio da norma
através do Decreto do Executivo de n® 10.932, de 10 de janeiro de 2022.
Assim, o referido Tratado é norma juridica plenamente vilida e obrigatéria
tanto no Ambito internacional (posto que ji concretizado o depdsito de seis
ratificagoes e o artigo 20 da Convengio determina que a entrada em vigor dar-
se-ia pelo depésito da segunda ratificagao — OEA, 2021), quanto no 4mbito
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interno, pela publicagao do Decreto do Executivo. A Convengio, a seu turno,
determina expressamente nos artigos 5° e 6° a criagdo e a consolidagao de
politicas afirmativas.

Veja-se que, a partir da entrada em vigor da Convencdo, hd um
densificagio normativa do direito fundamental de igualdade material,
que estabelece a obrigatoriedade de o Estado criar politicas publicas de
superagio de condigdes de discriminagio ou redu¢io de acesso a bens e
direitos de grupos subalternizados, em especial (no caso da Convencao),
das populagoes racializadas. Enquanto o texto original da Constitui¢io nao
indicava parAmetros de concretiza¢io das medidas de superagio do racismo,
tudo ficou relegado a ampla intepretagao produzida pelos agentes politicos
e autoridades judicidrias. Contudo, apdés a Convengao, as politicas de cotas
nao podem mais ser questionadas quanto a sua legitimidade e validade
juridica, relegando & discussao apenas a forma de implementagao de tais
medidas e as justificativas sociais e culturais para a escolha dos formatos de
concretizacio das politicas afirmativas e de seus parimetros.

A Convengio é expressa, ainda, ao determinar que as agoes afirmativas
devem promover “condi¢des equitativas para a igualdade de oportunidades,
inclusao e progresso para essas pessoas ou grupos (art. 5°), sem que sejam
consideradas discriminatérias, desde que nao se estendam além do prazo
razodvel apds terem alcangado os objetivos buscados. Da mesma forma, a
determinagio da Convengao relativamente a obrigacio de garantir “igualdade
de oportunidades para todas as pessoas” (art. 6°) designa especificamente
“politicas de cardter educacional, medidas trabalhistas ou sociais, ou qualquer
outro tipo de politica promocional”, corroborando a validade e viabilidade
da Lei de Cotas e relegando o debate de sua revisao apenas e tao somente
as dimensoes de efetivo cumprimento dos objetivos buscados pela politica

publica.

4 Consideracgoes finais

As politicas piblicas do Estado Brasileiro relativas a educagao foram
por um longo tempo excludentes da populagio negra, sobretudo no 4mbito
do ensino superior, embora também tenham atingido o ensino fundamental
em alguns periodos. E, a despeito da superacio da restricio de acesso ao
ensino bdsico, o processo histérico de formagio da sociedade desigual relegou
a populagio negra a uma condi¢io de inviabilidade de acessar a formagao
superior, de forma estrutural.
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A agao afirmativa instituida pela Lei de Cotas, promulgada em
2012, tentou superar essa estrutura discriminatéria e os dados dos dltimos
dez anos dao conta de que o Brasil avancou na garantia de acesso ao direito
a educagao plena para a populacio negra, mas ainda estd longe de garantir
a plena igualdade de oportunidades para esse grupo subalternizado.

Ao longo de sua histéria, a politicas de cotas sofreu ataques de parte
da sociedade e dos representantes politicos, que foram ampliadas apds a
guinada para a direita na politica brasileira ocorrido nas eleicoes de 2018.
Nio obstante isso, a aprovacao pelo Congresso Nacional da Convengao
Interamericana contra o Racismo, em 2021, e sua ratificacio e entrada em
vigor internamente em 2022, surgem num momento providencial para a
discussdo da politica de cotas.

Ocorre que o status hierdrquico da Convencio (norma
constitucional parte do bloco de constitucionalidade) habilita aquele
tratado a servir como parimetro de constitucionalidade. Ao mesmo
tempo, seus dispositivos que, expressamente, determinam a necessidade
criacdo de politicas publicas de superacio de desigualdade baseadas na
raca, consolidam a tese da plena constitucionalidade da politica de cotas
e transformam-se em escudo protetor contra as tentativas de supressao ou
esvaziamento da referida politica, vis-a-vis os ainda persistentes déficits
de consolidagao da igualdade material plena no que se refere ao acesso 4
educacio.
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Capitulo 14

APONTAMENTOS SOBRE O ENCERRAMENTO
DE SOCIEDADES MERCANTIS

Henrigue Avelino Lana’

1 Introducao

B usca-se desenvolver um trabalho cientifico, reflexivo, académico
e eminentemente construtivo, proporcionando-se um debate
acerca do instituto da dissolugao parcial em seus contornos. Verifica-se
notdria relevancia acerca deste tema, seja em termos juridicos, sociais ou
econdmicos. Assim, far-se-d uma objetiva e pormenorizada exposi¢ao dos
principios e motivos que se revelam essenciais a exata compreensio do
tema. Ao final, almeja-se demonstrar que trata-se de instituo detentor de
ampla aplicabilidade e importincia prética para sécios, sociedades e, por
que nao, cidadios em geral. Vé-se, até mesmo pelo noticidrio televisivo
e impresso, cada vez mais a necessidade de progresso econdmico para o
Brasil. Pode-se dizer ser consenso de todos nds brasileiros que havendo
progresso econdmico para nossa nacio, consequentemente, haverd mais
conforto econdmico também para cada um de néds, enquanto cidadios.
Para que haja progresso econémico, pode-se afirmar também ser necessdrio
que os mecanismos para fomento de nossa economia estejam em pleno
vapor.Nesse sentido, assumem relevincia as atividades econdmicas,
habituais, profissionais, que objetivam a circula¢io ou fornecimento de
bens e servigos, com o intuito de lucro, ainda que tenham que depender
do risco de sucesso ou insucesso negocial.

Assim, a empresa, enquanto atividade, merece a atengao que serda
dada neste artigo. Fato é que quando hd o sucesso, com obtengao de lucros,
as sociedades que exercem a empresa tendem a manter sua existéncia por
longo periodo, perpetuando-se ao longo dos anos, em conglomerados
e grupos econdmicos.Porém, diante do insucesso, o cendrio tende a ser
outro, surgindo o pessimismo e o lamento, o que conduz ao natural
encerramento da atividade. Sio vdrios os fatores que, infelizmente, em
nosso pais, contribuem para que seja drdua a tarefa daqueles que decidem

1 Pés-Doutorado em Direito Empresarial. Doutor, Mestre e Especialista pela PUC/MG.
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se aventurar ao somar seus esforcos e recursos, em prol do exercicio da
atividade econdémica, tais como, sobretudo, a alta carga tributdria e os altos
onus decorrentes da legislagao do trabalho.

Diante desse cendrio, realca a necessidade de se priorizar a
manutengdo da atividade econdmica exercida, de modo que se foque a
preservagao da empresa pois, como se construira adiante, existem intiimeros
outros interesses que gravitam entorno dela. Diretamente relacionado a
tal contexto, mostra-se coerente que dissidéncias, dissabores, falecimento,
desavencgas ou descumprimentos dos deveres de colaboragio e cooperagio
entre aqueles que compdem o quadro societdrio, ndo sejam justificativas
razodveis para se colocar fim 2 sociedade e, consequentemente, findar a
atividade negocial, mediante a dissolugao (ou dissolvi¢ao) total da empresa.
Assim, neste artigo serdo abordados os fundamentos juridicos, legais e
jurisprudenciais que instigaram o surgimento do instituto da dissolugao
parcial nas sociedades, o qual também contribui, sobreforma, para a
dinamicidade e fomento da economia de nosso pais. Avancemos.

2 Analise preliminar do tema

E certo que analisar coerentemente as hipéteses de dissolucio parcial
do vinculo societdrio, ou mesmo o préprio instituto juridico da dissolu¢ao
parcial, necessariamente passa, antes, pela distin¢do entre sociedade de
pessoas e de capital. Isso porque, nas sociedades de capital, a permanéncia
ou retirada de um sécio nio proporciona, em tese, a diminui¢io da
perspectiva de continuidade da empresa, pois a boa administragio dos
negécios nio estd essencialmente adstrita a propriedade das quotas ou
agoes. Ja nas sociedades de pessoas, sabe-se que as qualidades pessoais de
cada sécio e a boa convivéncia e afinidade entre eles sao a esséncia da
propria existéncia do contrato de sociedade.

Por isso, como adiante serd visto, o direito escrito nacional dispds,
em um primeiro momento, em suma, que o afastamento do sdcio
significava “quebra” do contrato social, dando-se causa entao 2 extingio
total do vinculo social. Ocorre que, como serd abordado a seguir, a realidade
econdmica evidenciou que nas sociedades, de pessoas ou capitais, e ao seu
redor, pairam interesses diversos e que denotam possuir uma fungio social.
* Diretamente ligado a4 economia de nosso pais, o exercicio da atividade
econdmica, via empresa e pelas limitadas, potencializa a maximiza¢ao

2 Sobre esse ponto, mostra-se importante ver a pioneira obra de Comparato (1983).
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do bem estar, maximiza¢io dos interesses pessoais e sociais, maximiza as
riquezas, promove a geracao de empregos e tributos, aperfeicoa servigos e
produtos utilizados pelo consumidor, etc.

Em termos econdmicos, a atividade negocial influencia na relacio
de concorréncia entre os agentes econdmicos, até em 4mbito internacional.
Também influencia o meio ambiente, de onde provém os recursos naturais
escassos, indispensdveis a atividade e que merecem uma andlise econdmica,
de maneira a ser utilizados da forma mais eficiente possivel.A disciplina da
dissolugio parcial é tema de suma importincia e mostra-se merecedor de
profundo estudo e esclarecimento. Sua abordagem legal é ampla, antiga,
e por isso é necessdria uma cuidadosa especificagio de seus conceitos.
Isso decorre do fato de ser o direito societdrio eminentemente dinimico,
sendo dificil prever todas as hipSteses de sua abrangéncia no cotidiano
da atividade negocial. Como muito bem pondera Celso Barbi Filho,
para quem ¢é muito relevante e pouco esclarecida no direito privado ¢ a
disciplina da dissolucio das sociedades. Trata-se de matéria regulada por
normatizacao legal extensa e, em parte, antiga, sendo objeto de volumosa
abordagem doutrinariam vasto exame jurisprudencial, mas ainda carente
de uma precisa sedimentagio conceitual. Isso talvez se explique pela
constante mutagao evolutiva que o processo econdmico impde ao direito
societdrio, o qual se vé incapaz de acompanhar, em velocidade compativel,
a diversidade de fendmenos e alternativas apresentadas para a realidade da

vida empresarial. (BARBI FILHO, 2004, p. 51).

Ao se analisar o direito objeto do Cédigo Comercial de 1850,
percebe-se que a dissolugao foi, no primeiro momento, tratada como
sendo o sentido antag6nico em relagao a formacio da pessoa juridica.

Assim, dissolvida totalmente a pessoa juridica, proceder-se-ia a
liquidagao de seus débitos e disposi¢ao do ativo e, caso houvesse sobra, o
saldo seria devolvido aos s6cios na exata propor¢ao de suas participagoes,
pondo-se termo ao vinculo societdrio. Notava-se, dessa forma, em
pleno apogeu liberal mundial, um aspecto individualista que orientava
a dissolugao (total) das sociedades, eis que os motivos que a ensejavam
decorriam, sobretudo, da vontade interna e individual dos s6cios que a
compunham. Corrobora esta perspectiva individualista a redagiao dos
artigos 335 e 336 do Cédigo Comercial Brasileiro de 1850°, em relacio

3 Art. 335 - As sociedades reputam-se dissolvidas: 1 - Expirando o prazo ajustado da sua duragio.
2 - Por quebra da sociedade, ou de qualquer dos sécios. 3 - Por mutuo consenso de todos
os s6cios. 4 - Pela morte de um dos sécios, salvo convengio em contrdrio a respeito dos que
sobreviverem. 5 - Por vontade de um dos sdcios, sendo a sociedade celebrada por tempo
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aos quais se dissolviam as sociedades, dentre outros motivos, pela faléncia,
incapacidade ou morte de qualquer um dos sécios, inabilidade de qualquer
um deles, ou mesmo pelo simples intuito de um tnico sdcio, nos casos de
ser ela por prazo indeterminado.

Ou seja, caso se constatasse algum empecilho relacionado a
um sécio especifico, todo o aparato econdémico e juridico da sociedade
estaria entao comprometido. Nio havia, até entdo, mecanismos legais que
permitissem que um socio se ausentasse, € 0s demais, remanescentes no
vinculo societdrio, pudessem continuar o exercicio da atividade econémica.
Diante desse cendrio, associado ao hodierno contexto econdmico capitalista
prevalecente, esse sistema eminentemente individualista nao resistiu, tendo
em vista que o passar dos anos e evoluir dos tempos evidenciou que a
empresa possui notdvel importincia socio econdmica. Trajano de Miranda
Valverde, ha cerca de 70 anos atrés, j4 ponderava que a evolugao do direito
comercial brasileiro reflete a necessidade de se proteger a sociedade, a
continuidade da empresa, contra os proprios socios ou os eventos que,
pelo Cédigo Comercial, de feigao nitidamente individualista, acarretam a
dissolucio do organismo juridico, com prejuizo para a economia de seus
componentes e, indiretamente, da economia nacional. (VALVERDE,

1942, p. 637).

Sabe-se que a empresa, enquanto atividade, nio ¢, por si, sujeito
de direito no Brasil. E objeto de direito que representa uma instituigio
econdmica atrelada a organizacio de capital e trabalho, objetivando
a circulagao ou produgdo habitual e profissional de servicos e bens que
detém um titular, sendo este sujeito de direito, pessoa fisica ou juridica.
Assim, considerando-se que a sociedade empresdria ¢ o modelo juridico
que sujeitos de direito escolhem para unir esforgos comuns em busca do
objetivo lucrativo, a empresa, enquanto atividade, se mostra como sendo
instituto que interessa a todos, da coletividade, preservar.

Logo, o regime da dissolugao da sociedade nao poderia continuar
sendo influenciado apenas pelos intuitos volitivos individualistas dos sécios.
Fazia-se imprescindivel que se desse maior valor ao interesse coletivo, em

indeterminado. Em todos os casos deve continuar a sociedade, somente para se ultimarem as
negociagoes pendentes, procedendo-se a liquidagao das ultimadas. (BRASIL, 1850).

Art. 336 - As mesmas sociedades podem ser dissolvidas judicialmente, antes do periodo
marcado no contrato, a requerimento de qualquer dos sdcios: 1 - mostrando-se que ¢ impossivel
a continuagdo da sociedade por nio poder preencher o intuito e fim social, como nos casos
de perda inteira do capital social, ou deste nio ser suficiente; 2 - por inabilidade de alguns
dos sécios, ou incapacidade moral ou civil, julgada por sentenga; 3 - por abuso, prevaricacio,
violagdo ou falta de cumprimento das obrigacoes sociais, ou fuga de algum dos sécios;
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sobreposi¢ao ao individual. Surgiu, nesse desiderato, a dissolu¢ao parcial
das sociedades.

A doutrina contemporanea, apesar da auséncia de previsao legal
propria e especifica, passou a tratar entdo a dissolugio total como excegao,
e a dissolu¢ao parcial como regra, em contrariedade ao Cédigo Comercial
de 1850. Em um primeiro momento, quando se cogitava de dissolucao
parcial, ainda nao havia, no Brasil, leis escritas que instruissem de forma
pormenorizada como se daria o desligamento de sécios do vinculo social,
tal como o direito de recesso, anteriormente previsto para as sociedades de
quotas de responsabilidade limitada, nos termos do artigo 15 do Decreto n.°
3.708/1919 (BRASIL, 1919) ou artigo 137 da Lei 6.404/1976 (BRASIL,
1976), que toca sobre as sociedades andnimas. * Jason Soares Albergaria
Neto preleciona que a caracteristica marcante do Decreto n.© 3.708/1919
foiasua “singeleza”, fazendo com que inexistam disposi¢oes essenciais sobre
a dissolugao, liquidagao e partilha, tornando-o um diploma inteiramente
mudo acerca das causas e forma de dissolucio. [...] Tal realidade fez com
que a doutrina e o Judicidrio orientassem sobre como dirimir os conflitos
de interesses entre sécios nas empresas que adotaram esse tipo societdrio.

(ALBERGARIA NETO, 2007, p. 241).

A dissolucio parcial era, na verdade, instituto préprio, decorrente
da interpretacdo juridica conferida as leis que propriamente disciplinavam
a dissolugao total das sociedades, dentre elas, como salientado, os artigos
335 e 336 do Cédigo Comercial de 1850. Segundo Waldirio Bulgarelli,
trazida, entretanto, a questao da empresa a partir de certa época, a colagao,
houve expressiva mudanga na apreciagio dos interesses nela envolvidos,
passando-se a admitir a continuagio da sociedade, apesar dos velhos
dispositivos legais e de certas cldusulas contratuais. Foi entao, que se
recorreu a dissolucio parcial, como verdadeira construgio pretoriana, a
qual em termos de apuragio de haveres, iria se expandindo até chegarmos

4 Decreto 3.708/1919 - Art. 15. Assiste aos socios que divergirem da alteragio do contracto social

a faculdade de se retirarem da sociedade, obtendo o reembolso da quantia correspondente ao
seu capital, na propor¢io do ultimo balan¢o approvado. Ficam, porém, obrigados 4s prestagoes
correspondentes 4s quotas respectivas, na parte em que essas prestagoes forem necessrias para
pagamento das obrigacbes contrahidas, até 4 data do registro definitivo da modificagio do
estatuto social. (BRASIL, 1919).
Lei 6.404/1976 - Art. 137. A aprovagao das matérias previstas nos incisos I a VI e IX do art. 136
d4 ao acionista dissidente o direito de retirar-se da companhia, mediante reembolso do valor
das suas agdes (art. 45), observadas as seguintes normas: I - nos casos dos incisos I ¢ II do art.
136, somente terd direito de retirada o titular de a¢oes de espécie ou classe prejudicadas; II - nos
casos dos incisos IV e V do art. 136, nao terd direito de retirada o titular de acio de espécie ou
classe que tenha liquidez e dispersdo no mercado, considerando-se haver:
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ao atual periodo com a chamada dissolucio parcial como se total fosse.

(BULGARELLI, 1999, p. 409).

Verificava-se ser a dissolugio parcial instituto supra legal, por ser
maneira interpretativa do contrato ou da lei, visando-se a coibir a dissolu¢io
total da sociedade nos casos previstos em lei. Pondera Paulo Penalva Santos,
a dissolu¢ao parcial era fruto da criagio jurisprudencial que permitia ao
socio que se retirava da sociedade, o mesmo resultado que seria alcangado
se a sociedade fosse totalmente dissolvida. Essa orienta¢io dos tribunais
tomou por base o art. 335, n° 5 do Cédigo Comercial, que reputava
dissolvida a sociedade por vontade de um dos sécios quando celebrada
por prazo indeterminado. Assim, bastava que a sociedade fosse por tempo
indeterminado para que o sécio pudesse requerer a sua dissolugao. Aos
poucos, a doutrina e a jurisprudéncia foram desenvolvendo a linha de
preservagao da empresa, permitindo a adogio do critério de liquidagao,

mas sem liquidar a sociedade. (SANTOS, 2010, p. 9).

A dissolugao parcial, por si, nio era exatamente o mesmo que as
formas legais que configuram a saida, mediante recesso, morte, exclusao, etc.
Isso, pois, pela dissolu¢ao parcial pretendia-se evitar a extingao da atividade
econdmica, justamente nas hipdteses nas quais nao estivesse expresso na
lei como sendo caso de recesso ou saida, proporcionando-se, desse modo,
interpretagdo mais extensiva s normas que impunham a dissolucao total.
Assim, pela dissolugao parcial nao hd dissolugao completa do vinculo
social, podendo remanescer no exercicio da atividade econémica os demais
s6cios.Apos ter sido recepcionada pela jurisprudéncia pdtria como forma
de manutengio da empresa, a dissolu¢do parcial foi expressamente disposta
no Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002).

3 Prevaléncia do principio da fun¢do social da empresa na
gestao

A empresa, enquanto atividade, acarreta interesses nao s dos
titulares do empreendimento, mas também da comunidade em geral e
do préprio poder publico. A Constitui¢ao Federal Brasileira, que trata o
Estado como agente econdmico, invoca a necessidade de se buscar a justica
social. Nas palavras de Eduardo Goulart Pimenta, especificamente em
nosso ordenamento, o interesse social na moderna empresa privada, dentro
de uma ordem econdmica fundada na liberdade de iniciativa (art. 170
da Constituigao Federal de 1988, capuz), vem se tornando cada vez mais
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premente, em especial em um contexto onde a presenga do Estado como
agente economico estd diminuindo, ao mesmo tempo em que aumenta
a preocupagdo com a realizagio dos ditames da justica social (art. 170 da

Constitui¢ao Federal de 1988, capuz). (PIMENTA, 2004a, p. 30).

Afinal, a atividade empresdria agambarca em seu funcionamento
a atuagao de distintos grupos de pessoas, sendo eles empregadores, sdcios,
administradores, prestadores de servigos, fornecedores, empregados,
clientes, etc. Busca-se tutelar todos que lidam com a empresa. H4, nesse
sentido, a fungdo social da empresa. Segundo Francisco dos Santos Amaral
Neto, emprestar ao Direito uma funcio social significa, portanto, considerar
que os interesses da sociedade se sobrepoem aos interesses do individuo,
sem que isso implique, necessariamente, a anula¢do da pessoa humana,
justificando-se a agio do Estado pela necessidade de se acabar com as
injustigas sociais. Fungao social significa nio-individual, sendo critério de
valoragdo de situagdes juridicas conexas ao desenvolvimento das atividades
de ordem econémica. (AMARAL NETO, 2003, p . 367). Para Eduardo
Tomasevicius Filho, a fun¢ao social da empresa constitui o poder-dever de
o empresario e os administradores da empresa harmonizarem as atividades
da empresa, segundo o interesse da sociedade, mediante a obediéncia de
determinados deveres, positivos e negativos. (TOMASEVICIUS FILHO,
2003, p. 40).A funcdo social da empresa envolve o papel da atividade
econdmica em prol da comunidade, independentemente do tipo societdrio
> adotado ou grau de capacidade econémica do agente. Conforme José
Waldecy Lucena, embora voltados os estudos sobre a fungio social da
empresa para a macroempresa, nao se pode negar, como parece intuitivo,
que as médias e pequenas empresas nio deixam também de formar um
nucleo de interesses [...] 0 qual, embora em menor escala, estd relacionado

com uma indesmentivel fun¢io social. (LUCENA, 1996, p. 734-735).

Busca-se com a fungio social da empresa respeitar, de forma
sustentdvel, a maximizagao de interesses, riquezas e bem estar individuais e
coletivos daqueles que com ela se relacionam, conciliando-se os interesses
da sociedade em geral com os interesses daquele que exerce a empresa. ©

5  Alei n.° 6.404/76, que disciplina as Sociedades Andnimas, faz referéncias a funcio social da
empresa, tal como se 1€ no art. 116: “Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou
juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:
[...] Pardgrafo tnico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua fungio social, e tem deveres e responsabilidades para com os
demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua,
cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar ¢ atender.” (BRASIL, 1976).

6 Como bem salienta foi salientado em outra obra: A fungio social é um principio que trouxe um
maior grau de justica nas relagdes sociais, visando coibir os abusos individuais. Nas empresas,
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7 Portanto, mostra-se mais socialmente interessante e util, sobretudo

para a coletividade, que a atividade econdmica seja preservada, mesmo na
hipétese de um sécio desejar deixd-la, o que conduz ser salutar a dissolugio
parcial.

4 0 Principio da Preservaciao da Empresa

De modo a salientar a importincia da manutengio da empresa,
enquanto atividade econdémica, jd hd muito se vem invocando o principio
de sua preservacio, de modo a se evitar o fim da produgao ou circulagio
dos bens e servigos proporcionada por determinada sociedade empreséria.
Caso um determinado sécio pretenda sair do vinculo societdrio,
independentemente do grau de complexidade ou porte da sociedade, a
atividade deve ser mantida, haja vista o interesse coletivo, econémico, que
a permeia. Segundo Avelas Nunes, as empresas comerciais representam
um valor econémico de organizacio que é necessirio conservar, para
salvaguarda do esforco organizador dos empresdrios, do direito dos
empregados ao trabalho, dos direitos dos sdcios a ver frutificar seu capital.
A ordem juridica deve, portanto, facilitar o afastamento daquele sécio
cuja presenca ¢ elemento pernicioso para o seu normal funcionamento e
para a prosperidade da sua empresa. (NUNES, 2001, p. 58). Nas valiosas
palavras de Eduardo Goulart Pimenta, sobre a preservacio da empresa,
institutos como o recesso e a exclusio de sécio vem sendo utilizados
hodiernamente como instrumentos para a preservagao da atividade e do
organismo econémico contra os abalos ocorridos na estrutura da sociedade
que os exer¢a. Autores como Rafael Garcia Villaverde, Arturo Dalmartello
e Avelas Nunes hd muito jd vem trabalhando o principio da preservacio

direciona a fazer o bem comum, possibilitando um ganho econdémico mais justo para todos.
Diante dessa nova realidade, deve a empresa ter como meta outros objetivos atrelados a uma
exploragio das atividades econdmicas, que nio se pautem exclusivamente com o objetivo de
lucro, mas estar associadas a valores de justica social e bem-estar coletivo. Assim, numa economia
de mercado que pressupde ao particular a detencio dos meios de producio, a empresa constitui
elemento essencial para determinar a estrutura econdmica e social de uma sociedade. O que se
conclui que ¢ plenamente possivel a conciliagio da busca do lucro com o exercicio da fungao
social da empresa. (MAGALHAES, 2009, p. 12).

7 Em outra obra: “Entdo, pode-se dizer que cumprir uma fungio social ¢ atingir uma finalidade
util para a coletividade, e nio apenas para as pessoas diretamente envolvidas. Ela determina
uma limitagdo interna, no sentido de que legitimo serd o interesse individual quando realizar o
direito social, e ndo apenas quando nio o exercer em prejuizo da coletividade. O principio da
funcao social, dessa forma, imp6e ao proprietdrio (ou a quem for exercer o direito de usar, gozar
e dispor da propriedade), bem como ao empresdrio - conforme serd visto adiante - a prética de

comportamentos em beneficio da sociedade. (PEREIRA; MAGALHAES, 2011, p- 55).
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da empresa, assinalando sua importincia e relacionando-o, dentre
outros, ao instituto da exclusiao de sécio. [...] No direito Pitrio, Rubens
Requido e Fibio Konder Comparato, dentre outros, tém-se destacado,
por também abordar a relagao entre a exclusao de sécio e a preservagao
da empresa, vinculo este também vilido se tratarmos, por exemplo, do
direito de recesso.[...] o principio da preserva¢io da empresa constitui-se
na imposi¢ao de determinadas normas e condutas ao empresdrio e aqueles
que diretamente estao envolvidos com a empresa, tendentes a possibilitar
a0 organismo econdémico cumprir com a demanda social em torno de si
mesmo que a custa do interesse de seus titulares. Dentre estas normas,
certamente estao, e nao ¢ demais repetir, os j4 mencionados institutos da
exclusio e da dissolugao parcial de sociedade.” (PIMENTA, 2004a, p. 33-
34).

Ademais, ainda que haja intuito vingativo individual do sécio
no sentido de que, com seu pedido de dissolugio, acabe por extinguir
de vez a atividade econdmica, esta deve ser mantida, eis que nesses casos
merece prevalecer o interesse da coletividade em sobreposicao ao interesse
individual do sécio dissidente. Para José Waldecy Lucena, a empresa,
seja macro, média, pequena ou micro, como institui¢do fundamental de
nossa época, hd de ser preservada, tanto que possivel, mesmo que, para
isso, tenha-se de contrapor o hoje denominado “principio preservativo da
empresa’ ao interesse individual dos sdcio e as anacronicas regras de um
vetusto Cédigo. (LUCENA, 1996, p. 750). Pelo principio da preservagao
da empresa, pretende-se impor a continuagao da atividade, evitando seu
encerramento, devido a impasses individuais atrelados exclusivamente
as pessoas que compdem a sociedade, tendo em vista as repercussoes
econdmicas positivas que a manutengao da atividade acarreta a terceiros.
Com a atividade econémica da sociedade empresiria em funcionamento,
fomenta-se a economia do pais, proporcionando-se acimulo de parceiros
comerciais, clientes e prestadores de servi¢os, mais empregos sao gerados,
mais tributos sio recolhidos, etc.

Nesse sentido, em observancia ao principio da preservagio da
empresa, mostra-se imprescindivel priorizar-se a dissolu¢ao parcial em
detrimento da dissolucio total.

5 O contrato plurilateral

Como mencionado, em havendo manifestagio por parte de um
dos sécios em prol de seu desligamento social, a tendéncia anteriormente
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era dissolver totalmente o vinculo societdrio, haja vista o disposto nos
artigos 335 e 336 do Cddigo Comercial. Assim, considerando-se a fun¢ao
social da empresa, bem como a necessidade de sua preservagio, a ciéncia
juridica evoluiu no sentido da dissolugao parcial. A nogao de sociedade,
considerando ser ela composta por pessoas que unem seus esforgos
objetivando lucro, vincula-se & perspectiva de estarem atreladas a um
contrato.

Sobre tal elo, pondera-se, com escol, se sua natureza seria de
“negdcio juridico complexo” ou “contrato”. ® Em que pese a notéria e valiosa
discussdo, hd atualmente certo consenso doutrindrio no sentido de que o
contrato de sociedade, por adotar peculiaridades de um ato complexo e,
também, de um contrato, seria, na verdade, um contrato plurilateral, cuja
criagdo doutrindria se deu pela colabora¢io de Tullio Ascarelli, a distin¢do
entre “ato complexo” e “contrato”, no Ambito dos negdcios que requerem,
para sua realiza¢do, o concurso da vontade de vdrias partes, costuma ser
assentada, pela doutrina, na circunstincia de que as partes, no contrato,
sa0 animadas por interesses contrapostos: o contrato constitui justamente
o instrumento juridico da solugdo desta contraposi¢do. As vdrias normas
sobre o contrato encontram fundamento nessa observacio. Ao contrdrio,
no ato complexo, as partes apresentam-se, por assim dizer, do mesmo
lado; justamente por isso, o ato complexo estd sujeito a uma disciplina
diversa daquela dos contratos. Que acontece, pois, na sociedade? Por um
lado, parece-me inegével que, na constituigao da sociedade, as vdrias partes
tem interesses antagdnicos, exatamente como nos contratos de escambo;
por exemplo, no que respeita a avaliagio da respectivas contribuigoes; a
determinagao da respectiva ingeréncia na administra¢io; a distribuicao
dos lucros e das perdas [...]. De outro lado, no entanto, a constitui¢ao
de uma sociedade representa apenas o primeiro passo: a sociedade, uma
vez constituida, visa uma finalidade comum a todos os sécios, todos
interessados na melhor realizagao dela; constitui um instrumento que,
uma vez constituido, favorece a todos os sécios. (ASCARELLI, 2001, p .
276-277).

Como salienta Eduardo Goulart Pimenta, a constituicio de
uma sociedade estd, portanto, e digamos assim, a “meio caminho” entre
a nog¢io cldssica de contrato e a concepgio de ato complexo. De forma
a aclarar - definitivamente, segundo entendemos, - a questao, Tullio
Ascarelli sistematizou, para explicar a constitui¢do de uma sociedade.

8 Sobre tal discussio doutrindria, vide: Pereira (1994) e Fiuza (2004)
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[...] No contrato plurilateral as vontades criadoras nao se encontram
em sentidos Opostos, COMO NOs CONtratos sinalagméticos tradicionais.
Ao contrério, estas vontades estio orientadas para a consecugio de um
objetivo comum. A idéia de objetivo, empresa, empreendimento, atividade
a ser vivida em conjunto pelos signatirios de um contrato plurilateral ¢
de fulcral importincia na caracterizagao deste instituto. As partes de um
contrato plurilateral se obrigam a agrupar esforgos pessoais e/ou recursos
patrimoniais particulares em um fundo comum destinado a realizacio
desta atividade ou empreendimento no qual todos participes se envolverao.

(PIMENTA, 2010, p. 2).

Tallio Ascarelli bem ressalta que no contrato social plurilateral
hd a fun¢io instrumental finalistica, com efeito, a fun¢do do contrato
plurilateral ndo termina, quando executadas as obrigacoes das partes (como
acontece, ao contririo, nos demais contratos); a execu¢ao das obrigagdes
das partes constitui a premissa para uma atividade ulterior; a realizacio
desta constitui a finalidade do contrato, éste (sic.) consiste, em substincia,
na organizacao de vérias partes em relacao ao desenvolvimento de uma
atividade ulterior. Concluindo uma sociedade, as partes querem organizar-
se para a realizacdo de uma atividade ulterior: esta constitui o objetivo da
sociedade, e a sua determinacio ¢, portanto, juridicamente relevante. Eis
por que, em tais contratos, devemos preocupar-nos com o objetivo ou fim
do contrato e com a possibilidade e com a legitimidade desse objetivo.

(ASCARELLI, 2001, p. 273).

Diante de tal fun¢ao instrumental e finalistica, sempre que houver
inadimplemento da obrigacio de alguma das partes, ou mesmo invalidade,
esta nio afetard as demais relagoes, tampouco obstard a permanéncia da
vigéncia do contrato entre os demais contratantes.Isso porque, no contrato
bilateral tipico, as vontades das partes estdo em posigoes opostas. Jd no
contrato plurilateral, as vontades dos contratantes nao sao contrapostas,
pois caminham a favor de um objetivo comum.

Comparato afirma, “nas sociedades, [...] analogicamente ao que
ocorre em outros contratos plurilaterais, COmo a associagao ou o consorcio,
o elemento fundamental nao ¢ o sinalagma, mas o escopo ou o objetivo
comum,inexistente aos demais tipos contratuais’. (COMPARATO, 2006,
p.40-41). Segundo José Xavier Carvalho de Mendonga, os sécios cooperam
para o escopo comum, e, em lugar dos interesses antagdnicos ou opostos,
que se observam nos outros contratos, na de sociedade, todos os s6cios se
esforcam para o mesmo resultado, no qual estai empenhados. Cada um
deles tem um fim, se nio idéntico, ao menos semelhante ao dos outros.
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(MENDONCA, 1964, p. 14-15). Na abordagem de José Waldecy Lucena,
no campo doutrindrio [...] coube a Ascarelli, ao aprimorar a doutrina que
tem o contrato de sociedade como um contrato plurilateral, fornecer
suporte juridico a que a organizagio juridica societdria sobrevivesse a
certos males, que, pelas regras do Cédigo Comercial, a levariam a completa
extingdo, assim concomitantemente aniquilando a empresa. (LUCENA,

1996, p. 738).

Nesse sentido, considerando-se que nos contratos bilaterais o
inadimplemento por uma das partes acarreta a resolucio do contrato como
um todo, pois para se exigir a contraprestagao ¢ imprescindivel a prestagao,
isso nio ocorre no contrato plurilateral de sociedade. Afinal, no contrato
plurilateral o eventual nao cumprimento de alguma obrigacio social nao
influi diretamente quanto aos demais contratantes, ji que as prestagdes
caminham em um objetivo comum.

Logo, no contrato plurilateral, o inadimplemento de algum sécio
nao implica absoluta invalidade do contrato. Como salienta Eduardo
Goulart Pimenta, o j4 transcrito texto do caput do art. 981 do Cédigo Civil
brasileiro (Lei n° 10.406/2002) deixa claro que, no contrato de sociedade,
todos os contratantes se obrigam a contribuir com recursos patrimoniais
ou esfor¢os pessoais para a consecugio da atividade comum. Outro fator
de relevancia na figura do contrato plurilateral estd na constatagao de que a
prestacao de cada um dos contratantes nao é, por si so, a causa juridica da
prestagdo dos demais, em virtude da inexisténcia de oposi¢ao de vontades.
Desse modo, o inadimplemento de um deles nao torna, em principio,
ineficaz, o acordo como um todo, sendo ainda admissivel, salvo cldusula
contrdria, a livre entrada e saida de contratantes sem violagao a integridade
doacordo. (PIMENTA, 2010, p. 4). Verifica-se a partir disto que, enquanto
nos contratos bilaterais comuns o inadimplemento de uma das partes
leva 4 resolu¢ao do contrato como um todo, posto que desta prestagao
depende a realizacao da obriga¢do e a satisfagao do outro contratante, no
contrato de sociedade (chamado contrato plurilateral) isto nio ocorre. O
inadimplemento de um dos coobrigados nao atinge diretamente a situagao
dos demais participes do acordo de vontades, posto que as suas respectivas
prestagoes se voltam para um objetivo comum. (PIMENTA, 2004a, p.
39).

Com clareza, Priscila Maria Pereira Corréa da Fonseca ao dizer que
o contrato de sociedade, como avenga plurilateral que é, pode abranger
um ndmero superior a duas, mas sempre incerto, de partes, possibilitando,
destarte, que outras a elas venham a aderir. E, ao contrdrio do que sucede
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nos contratos bilaterais - nos quais os direitos e obriga¢oes sao exercidos
diretamente em relagdo ao outro contratante - , nos contratos plurilaterais
as partes sio titulares de direitos e obrigagdes para com todas as outras,
jd que o exercicio desses direitos e obrigacoes destina-se a satisfagdao do
interesse comum. Por essas razdes, na primeira modalidade, a nio-
execugdo da obrigagio de uma das partes pode acarretar a extingao do
contrato. Na segunda, porém, essa extingio jé nio ocorre, porquanto o
inadimplemento afeta apenas a adesdo da parte, permanecendo integro o
contrato quanto as demais. (FONSECA, 2007, p. 1-2). Nota-se
assim que o contrato plurilateral de sociedade admite a entrada e saida de
contratantes, merecendo estes retirarem de volta seus recursos financeiros
investidos, sem que haja comprometimento de sua validade e eficdcia.

Deriva dai a conclusio de que o afastamento do sécio nio acarreta
a dissolugao da sociedade. E pouco importa que o desligamento do sécio se
apresente como decorréncia do nao-cumprimento de obrigagoes sociais, de
mera manifestacio de vontade ou de fato ao quotista nao necessariamente
imputdvel, como v.g. a morte. Em todos esses casos, nio se revelando a
participagdo do sécio essencial a continuidade da sociedade - quer pela
natureza da prestagio a ele afeta, quer pelo grau de repercussio que a
desvinculagao acarretard ao capital social-, o contrato social nio se rompe.
Desatam-se apenas os lagos existentes entre o sicio retirante e os demais
socios da sociedade. (FONSECA. 2007, p. 29) Assim, a doutrina juridica
passou a deter base tedrica para assimilar os interesses econdémicos e
sociais que permeiam a atividade empresdria, mesmo diante da exclusao
ou desligamento voluntdrio de algum membro, ensejando-se a dissolucio
parcial.

6 O Decreto 3.708/1919

E certo que a sociedade por quotas de responsabilidade limitada
representa modelo de sociedade contratual, via de regra, personalista,
pela qual os sécios limitam sua responsabilidade em relagao as obrigacoes
societdrias inadimplidas. De fato, tal como exposto, cuidava-se,
anteriormente, no Decreto 3.708/1919 (BRASIL, 1919), praticamente,
do tnico tipo societdrio utilizado para a estruturacio juridica da média e
pequena sociedade empresdria na economia do Brasil.

Foi em torno desse tipo societdrio, certamente o mais aqui utilizado
atualmente, que se desenvolveu a dissolugao parcial. Isso se deve ao fato
do Decreto 3.708/1919 niao ter disposto com énfase sobre o regime
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dissolutério desse tipo societdrio, o que fez com que fosse obrigatério
recorrer-se a0 Cddigo Comercial de 1850 e a prépria Lei 6.404/1976
(BRASIL, 1976). No Cédigo de 1850, como foi dito, encontravam-se
duas disposi¢bes eminentemente potestativas, que ensejavam ao sécio a
prerrogativa de dissolver toda a sociedade, representadas pelos artigos 335,

n. 5 e 3306.
O Decreto n.° 3.708/1919 (BRASIL, 1919), em seu artigo 15,

previu outro regime para a dissidéncia, que acarretava o direito de recesso
do sécio que discordasse das alteracoes contratuais feitas pela maioria do
capital. J4 o Decreto Lei 7.661 °, em 1945 (BRASIL, 1945) previu que
a faléncia de um sécio nao seria motivo de dissolucao total, sendo causa
apenas para a apuragao de haveres. Percebia-se, é verdade, certo confronto
de dispositivos legais, haja vista as regras constitucionais ligadas a liberdade
de associagdo e a crescente importincia dada a atividade econdmica e
interesse social de sua preservagio, o que acarretou uma necessaria mudanca
de interpretagio dos artigos 335 e 336, do Cédigo Comercial de 1850
(BRAISL, 1850), no tocante as sociedades por quotas de responsabilidade
limitada. Quanto as decisdes jurisprudenciais, considera a doutrina
especializada ser marco o acérdao do Supremo Tribunal Federal, prolatado
no Recurso Extraordindrio n.° 50.659, de relatoria do Ministro Villas
Boas (HENTZ, 1997, p. 41) em que se entendeu que a empresa deveria
permanecer, mesmo mediante a saida de um sécio dissidente que pleiteara
a dissolugao total da sociedade por quotas de responsabilidade limitada
com base no art. 335, n. 5 do Cédigo de 1850. Eis a ementa:
DISSOLUCAO DA  SOCIEDADE POR  COTAS DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA. - NAO SE DA AD
NUTUM DE SOCIO DISSIDENTE, MESMO QUE SEJA
CONSTITUIDA POR TEMPO INDETERMINADO, SENAO
OS TERMOS DO CONTRATO, CUJAS CLAUSULAS DEVEM
SER RIGOROSAMENTE OBSERVADAS, PRINCIPALMENTE
SE A EXCLUSAO DA EMPRESA PODE ATINGIR INTERESSES
DE OBREIROS A QUEM A LET OUTORGA, PROTECAO
EXCEPCIONAL.- CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL QUE,
SEM QUEBRA DO PRINCIPIO DE LIBERDADE, PERMITE A

RETIRADA DO SOCIO, QUE HAJA PERDIDO A AFFECTIO
SOCIETATIS, COM PLENO RESSARCIMENTO E QUITACAO,

9  Decreto Lei 7.661/1945 - Art. 48. Se o falido fizer parte de alguma sociedade, como sécio
soliddrio, comanditdrio ou cotista, para a massa falida entrardo sdbmente (sic.) os haveres que na
sociedade éle (sic.) possuir e forem apurados na forma estabelecida no contrato. Se éste (sic.)
nada dispuser a respeito, a apuracio far-se-4 judicialmente, salvo se, por lei ou pelo contrato, a
sociedade tiver de liquidar-se, caso em que os haveres do falido, sdbmente (sic.) apds o pagamento
de todo o passivo da sociedade, entrardo para a massa. (BRASIL, 1945).
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PARA QUE A SOCIEDADE CONTINUE.- RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO EM TERMOS. (RIO DE JANEIRO,
1969).

Ha que se fazer alusio também ao acérddo, marco, de 1981,
do Supremo Tribunal Federal, pelo qual se concluiu ser inadmissivel a
dissolugao neste tipo societdrio quando por iniciativa do sécio minoritdrio
inconformado.

E INADMISSIVEL A DISSOLUCAO DAS SOCIEDADES
POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA, POR
INICIATIVA DO SOCIO MINORITARIO INCONFORMADO,
QUER POR FORCA DO ART 335, V DO CODIGO
COMERCIAL, QUER COM FUNDAMENTO NO ART.
336, III, DO MESMO CODIGO. 1. RECONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO PARA DEFERIR A DISSOLUCAO
PARCIAL DA SOCIEDADE LIMITADA, COMO SE APURAR
EM EXECUCAO. 2. RECURSO NAO CONHECIDO.
(PARANA, RE- 92773, 1981).

Sobre tais decisbes que evidenciam a mudanga e consolida¢io
jurisprudencial sobre o tema, Lucena expde que a essa altura da evolugio
pretoriana, que progredira a remo surdo, jd se fazia nitidamente sentir
que o principio preservativo da empresa fincara sélidas estacas no campo
societdrio. Pacificado restara que vicissitudes pessoais dos sdcios nio
mais seriam causas de dissolucio total da sociedade, mas tio somente de
sua dissolugdo parcial, com preservacio da empresa por ela explorada.
(LUCENA, 1996, p. 750).Deste modo, permite-se afirmar que foi da
sociedade por quotas de responsabilidade limitada que a dissolugao parcial
nasceu. O Cédigo Civil atual contempla explicitamente possibilidades
legais em que o vinculo social serd apenas parcialmente extinto, como
nos dispositivos inseridos na parte “resolugio da sociedade em relagio a
um sécio” (artigos 1.028 a 1.032) e “resolugao da sociedade em relacao
a0s s6cios minoritdrios” (artigos 1.085 a 1.086), ao ponto de até mesmo
admitir que a sociedade atue, por certo periodo, com apenas um sécio

(artigo 1.033, inciso IV). (BRASIL, 2002).

7 Conclusao

O instituto da dissolugio (total) evoluiu ao longo dos tempos, de
modo que, sobretudo por interpretagbes doutrindrias e jurisprudenciais,
viu-se a imperiosidade de consolidar-se em nosso ordenamento o instituto
da dissolu¢ao parcial. Foram justificativas juridicas para a existéncia da
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dissolugao parcial, os principios da fungao social da empresa, da preservacio
da empresa e por ser o contrato de sociedade um contrato plurilateral.
Apés uma contextualizacio histérica, notou-se que, jurisprudencialmente,
o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordindrio n.c 50.659, de
relatoria do Ministro Villas Boas, entendeu, pela primeira vez, que a
empresa deveria permanecer em atividade, mesmo diante da saida de um
socio dissidente que pleiteasse a dissolugao total da sociedade por quotas
de responsabilidade limitada.
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Capitulo 15

A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS E
O ROL PARA OS DADOS SENSIVEIS: UMA
REFLEXAO ACERCA DA IDENTIFICACAO DO
INDIVIDUO

Fibio Gomes Paulino’
Leticia Serra Maciel de Campos Abrew’

1 Introducao

A_ ano ja é 2022 e a cada dia tem-se a sensagdo de as tecnologias
que viabilizam o processo da comunicagao dos individuos so
superadas por novas formas mais modernas e mais aceleradas.

As chamadas tecnologias de informagio e de comunicagio,
comumente chamadas TICs apresentam mecanismos que proporcionam a
interagao das pessoas sem que as mesmas estejam presentes nos ambientes,
rompendo hd muito a ideia da divisao do mesmo espago fisico, qui¢d agora
do mesmo ambiente virtual.

O que em uma época levou os ambientalistas a se preocuparem
com ao desgaste e a preservagio do ambiente natural, seja o solo, o ar e os
recursos naturais, ganha agora a uma nova percep¢io e surge como l6cus
de conhecimento e aprimoramento, o chamado ambiente virtual.

Tal como no ambiente fisico, onde as pessoas, bens e servigos
circulam, nessa nova perspectiva da virtualizagao das relagdes, as pessoas,
agora tidas como a referenciagao das suas informagoes, os dados que as
identificam, também circulam, permitindo assim suas idas e vindas, as
entregas dos seus bens e servicos, s6 que sem se deslocarem do lugar fisico

1 Advogado, professor universitdrio na Faculdade Pitdgoras e na escola técnica Grau Técnico,
especialista em docéncia do ensino superior com énfase no ensino juridica, especialista em
direito tributdrio, especialista em gestdo de pessoas e lideranga, mediador judicial, administragio
em énfase em comércio exterior, membro do direito na escola — endereco eletrénico
fabiogomespaulino@gmail.com

2 Mestra em Direito Pablico pela Universidade FUMEC; Coordenadora do Curso de Direito da
Faculdade Pitdgoras Itabira; Professora Universitdria e de Cursos preparatdrios para concursos;
Pés graduada em Direito Civil; Pés graduada em Docéncia Juridica; Advogada; Membro do
Direito na Escola; membro da Comissao de Educagio Juridica da OAB-MG.
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que se encontram.

Nessa nova ideia o que vai e vem, sobretudo, sdo as informacoes, os
dados, as caracteristicas daqueles que num passado nem tao distante, é que
eram obrigadas a se deslocarem, colocando frente ao outro sua expressio
fisica, resguardando na maioria das vezes seus dados e documentos mais
intimos.

Com esse avanco da tecnologia os individuos foram obrigados
a se desprenderem de certas ressalvas em relagao aos seus dados frente a
necessidade do encurtamento dos espacos e distancias, fazendo frente a
ideia de que o compartilhamento das informagdes, através da tecnologia, é
que faria com que o tempo seria economizado, o dinheiro seria mais bem
gasto e o sucesso dos negécios seria alcancado.

Surge ento o que se pode perceber e considerar como uma espécie
de hipercompartilhamento de informacoes numa hipertrofia do sistema
virtual / digital.

Ante a essa situagao de alto trifego nao seria longa a espera por
eventuais acidentes de percursos sendo muito necessdrio que o Direito,
enquanto ciéncia normativa e pacificadora de conflitos e interagio social,
trouxesse respostas bem como regras de conduta.

A Lei 13.709 de 14 de agosto de 2018, intitulada a Lei Geral de
Protegaode Dados cuidadeesclarecere normatizaraquestao, principalmente
no que tange a defini¢do acerca das informacoes transacionadas dia a dia.

No entanto, subiste uma reflexao premente a esta Lei, o que de todo
além de sauddvel seria natural, visto o pouco tempo de sua vigéncia, acerca
do que ela mesma apresenta como sendo os chamados dados sensiveis
e assim sua importincia em rela¢io a este fluxo nas relagoes civis e seus
impactos no trafego social.

O presente artigo busca refletir sobre o contetido do inciso II do
artigo 5° da Lei Geral de Protecao de Dados brasileira que apresenta os
chamados dados pessoais sensiveis, sendo estes, propostos pela Lei, de
forma taxativa ou exemplificativa? Para tal, a estruturacio da pesquisa tem
como metodologia a pesquisa bibliogrifica.

2 A LGPD e o titular dos dados

A Lei Geral de Proteciao de Dados, chamada comumente de LGPD,
instituida no ordenamento juridico brasileiro no ano de 2018 através da

Lei 13.709 (BRASIL, 2018) traz, além do principio da boa-fé, principio
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este basilar também para a Lei 10.406 de 2002 (BRASIL, 2002), o Cédigo
Civil, os principios como a finalidade, a adequagao, a necessidade, o livre
acesso, a qualidade dos dados, a transparéncia, a seguranga, a prevengio, a
nao discriminagio e a responsabiliza¢io e presta¢io de contas, como sendo
os chamados principios gerais a prote¢ao dos dados e direitos do titular.

O rol acima encontra-se previsto no artigo 6 da LGPD e nao exclui
o didlogo que possa e deva existir quanto a protecio da dignidade do
individuo em relagao a outros diplomas normativos, dos quais destaca-se a
Constitui¢ao Federal no seu artigo 5° caput, a inviolabilidade da seguranca.

No tocante a consideragio da Constituicio Federal, mais
precisamente no inciso X do artigo 5°, encontra-se a previsiao aceca da
protegdo e garantia a intimidade, associando-se a esta a vida privada, a
honra e a imagem e claro, havendo justa e necessdria repara¢do em casos
de dano provocado.

Tal previsao também ¢é presente no escopo do Cédigo Civil, artigo
21 (BRASIL, 2002), cuja a expressao dd-se quanto a inviolabilidade da
vida privada, devendo esta inclusive ser mantida.

Nessa mesma sociedade, em alta conectividade, num chamado
contexto de hiperconectividade, considerando-se este um estado em qual
os individuos estariam em tal disponibilidade interacional de comunicagio
para todo e qualquer momento e com isso ocasionando desdobramentos de
sua importincia no cotidiano (MAGRANI, 2018, p. 21), as consequéncias
positivas, ora esperadas, também podem surpreender com situagdes
negativas, carecendo de um norteador quanto a defini¢io e limitacoes
reais, ainda que dentro de um mundo virtual, sobre a privacidade.

Até que ponto a intimidade e a privacidade do individuo, este ser
hiperconectado, estard protegida e salvaguardada para casos em que lhe
seja desferida certo ataque.

H4 muito o conceito de privado, privacidade e intimidade superou
a ideia de que o estar so, sozinho, configuraria a definicdo, vista pela dtica
do afastamento do meio e do convivio com os demais.

Tem-se que a atualidade expoe e propoe ao individuo uma
percep¢ao de que a privacidade estd ligada ao direito de controlar suas
informagoes e assim determinar a maneira como se construa sua esfera

particular (RODOTA, 2008, p.15).

O pensamento acima vai ao encontro da premissa trazida pela
LGPD quanto a autonomia do individuo, ali chamado de Titular, acerca
dos seus dados.
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Tem-se que o artigo 17 da LGPD conceitua o titular como sendo
toda pessoa natural aos quais os mesmos direitos previstos na Constitui¢ao
sao assegurados como a liberdade, a intimidade e a privacidade.

Denota-se portanto que a Lei que trata estes dados coloca o
individuo, tido como o Titular nido apenas considerando este como o
portador do documento ou da informagao, mas possuidor e autor de
direitos e requerimentos inerentes a esta condicdo, tal como a exigéncia
de obtencio de certificacao de existéncia ou nao destes dados, o acesso,
corre¢do, anonimizagao, portabilidade , e outros.

O empoderamento percebido reverte-se da caracteristica de um
Estado Democrético de Direito que preconiza a autonomia da vontade
nas relacoes civis, tendo na ideia da filoséfica kantiana o ser humano como
o maior objetivo da sociedade juridica, digno de uma existéncia plena e
segura, permeando-se sempre por preceitos de ética e moral nas politicas
publicas e sociais.

3 Os dados sensiveis e insercdo do titular nas relagoes juridicas

Naturalmente o individuo, ser social, necessita, para o
desenvolvimento de suas relagoes civis e juridicas, operacionalizar a troca
de informagdes pessoais, indo além das bdsicas e referenciais, como nome,
ndmero de identidade e endereco.

Na medida em que surge essa necessidade e a relagdo adentra para
que o transito dessas informagdes a LGPD cuida de esclarecer e pontuar
certas diferencas no que tange a importincia e o impacto de certas
informacoes.

O artigo 5° da Lei ocupa-se de conceituar o que seriam as
informacoes capazes de gerar a identificagio de cada ser em sociedade,
tido pela Lei como o Titular. Assim, um dado pessoal seria toda e qualquer
informagao que esteja relacionada a uma pessoa natural, gerando assim sua
identificagao.

Nota-se que por pessoa natural em si tem-se o referencial ao que o
Cédigo Civil enuncia nos artigos 1° ¢ 2° quanto a personalidade civil, seus
direitos e deveres, ou seja, desde o nascimento com vida, cabendo, porque
nio, também a pretensio de identificacio do nascituro, entendido aquele
que ainda nio veio a0 mundo.

A questdo mais atinente a presente reflexao é tida no inciso II do
artigo 5 da LGPD, no esteio do que a Lei busca esclarecer, tem-se que os
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Dados dos titulares agora estariam desdobrados em algo mais importante
ainda, os chamados Dados Sensiveis.

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

II - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou
étnica, convic¢do religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a
organiza¢do de cardter religioso, filoséfico ou politico, dado referente a
satde ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado
a uma pessoa natural;
O que se pode perceber é que estas informagoes sio de cunho
extremamente intimo, trazendo em contrapartida da ideia de privacidade,
a exposicao de algo com grande capacidade praticas negativas.

Metaforicamente no fluxo do ir e vir de informagoes, das transagoes
de dados, comuns e agora tidos os sensiveis, a chance de um choque,
acidental ou incidental, com risco a integridade fisica e moral do titular
mostra-se constantemente existente.

Por serem informagoes que expressam pertencimento a determinada
classe ou regido, tal como a origem racial ou étnica, o posicionamento
religioso ou politico, o comportamento e a orienta¢ao sexual, bem como
dados intrinsecos ao ser, como um dado biométrico ou genético, o titular
pode ser considerado como uma presa extremamente vulnerdvel na selva

de pedra.

Tem-se que tal exposicio poderia gerar atitudes discriminatdrias
enfatizando ainda mais a desigualdade entre os cidaddo, quaisquer sejam
eles, até mesmo os que nem ainda viram ao mundo.

4 Do rol taxativo enquanto dados sensiveis

O que se percebe, muito embora a LGPD ainda esteja caminhando
no ordenamento juridico brasileiro, a luz da “General Data Protection
Regulation”, diploma normativo que é aplicado desde 25 de maio de 2018
tendo como abrangéncia todos os estados membros para harmonizar as
leis de privacidade de dados na Europa’®, é o que a lista de situagoes as
quais o titular estd ou estaria exposto jd suscita divida se abarcaria toda
e qualquer prote¢iao quanto a situagoes de preconceito, discriminagao ou

desigualdade.

3 General Data Protection Regulation - GDPR - Disponivel em https://gdpr-info.eu/
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A objetividade trazida no artigo 5° da LGPD propoe-se a abarcar
a0 mdximo os momentos e as eventuais exposi¢des a que o individuo na
relagao juridica possa se expor, por vontade de prépria ou se obrigado a
se ver exposto, no entanto a subjetividade da caracterizagao do que seria
sensivel ou nao acaba por aparecer quanto a identificagio daquele ser,
titular da sua informacio na relacio juridica.

Seria tal como exprimir que o que é importante, sensivel, intimo, na
esfera de uma vida privada par um, nio necessariamente seria para outro.

Na sociedade atual, onde a autodeterminagao surge como direito
praticamente liquido e certo amplamente divulgado, considerara que
certas escolhas como nome, sobrenome, nome social, cabendo este dado
como capaz de identificar alguém, também podera ser objeto de prética de
discriminagio e ou afirmacio de desigualdade social.

A conceituagio normativa quanto a protecio do titular,
integralmente da pessoa entremeio a sociedade, atuante nas relagdes
juridicas, merece e carece de maior amplitude.

A titulo de exemplificativo, ndo se encontra no rol aqui questionado,
informagoes acerca de condenagoes criminais e outros dados inerentes aos
antecedentes dos titulares.

Nao resta divida que tais informagdes guardam vinculo direto com
uma pessoa, tendo a alta capacidade de identifica-la e assim, por decorréncia
légica, instrumentalizar a experimentacio de uma situagio de preconceito.

Na 6tica do Estado Democritico de Direito a ressocializacio é vista,
em que pese seus aspectos praticos mais dificeis, como um direito daquele
que experimentou o poder punitivo do Estado, no entanto hd uma grade
dificuldade de que fato o egresso do sistema penitencidrio possa e consiga
se reinserir no sistema social.

Desta maneira cabe, como dado pessoal sensivel, dentre outros, esta
e outras informagdes atinentes ao individuo, pois s3o altamente capazes
de que sua utilizagao errada ou mesmo intencional, gere um impacto
negativo, afirmando a desigualdade através de prdticas preconceituosas e
discriminatdrias.

Tendo-se a influéncia da Lei brasileira pela Lei europeia, cabe
destacar que a GDPR tem em um capitulo especifico a respeito da questao
aqui colocada. O artigo 10 “Processing of personal data relating to criminal
convictions and offences” em portugués Processamento de dados pessoais
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relativos a condenagées criminais e infracoes, presente no capitulo 2¢, onde:

O tratamento de dados pessoais relativos a condenagdes e infracoes
penais ou medidas de seguranca conexas com base no artigo 6.°, n.°
1, deve ser efetuado apenas sob o controle de uma autoridade oficial
ou quando o tratamento for autorizado pela legislagio da Unido ou do
Estado-Membro que preveja as garantias adequadas para os direitos
e liberdades dos titulares dos dados. Qualquer registro completo de
condenagdes criminais deve ser mantido apenas sob o controle da
autoridade oficial.
Percebe-se que hd ali uma amplitude quanto a informagio relativa
as questoes criminais, estendendo-se para condenagdes, infragoes e medidas

de seguranca, o que nao se vé na Lei brasileira, ainda.

Nesse sentido, a interpretagao do inciso II do artigo 5° da LGPD
deve ter, pelo interprete, seja o judicidrio ou mesmo a sociedade em si, a
caracteristica de ser exemplificativo, sob pena de sua taxatividade, restrita
a gramaticalidade, nada mais afirmar a desigualdade e a exclusao frente ao
caso concreto.

5 Conclusio

Em tempos de modernidade, conceitos como hiperconectividade,
ambientes virtualmente estruturados e o quase fim das barreiras fisicas
para a interagao do ser social, a troca de informagées pessoais vai muito
além da apresentagio do documento e a mera guarda de certos dados dos
individuos.

As informagdes passam a ter alta relevincia na medida em que
delas se permitem a identificagio dos seres, tidos agora como titulares
destas informagoes, e assim, claro, permitirem que delas derivem atitudes
negativas, como a discriminacio a afirmacio de desigualdades.

Partindo-se dessa premissa, dia a dia se faz necessdria a evolu¢io
do que na ciéncia juridica tem-se enquanto prote¢ao do individuo e suas
garantias constitucionais, como a privacidade, a intimidade e dignidade de
sua pessoa.

A virtualizagdo dos processos e a centralidade da tecnologia nas
relagdes juridicas coloca o individuo, titular dos dados pessoais, na grande
roda da exposi¢ao de informacoes, sendo agora, além do titular de direitos
deveres, o detentor do poder em relagdo a estes dados.

4 Arte. 10 GDPR Processamento de dados pessoais relativos a condenagdes criminais e infragoes

- Disponivel https://gdpr-info.eu/art-10-gdpr/


https://gdpr-info.eu/art-6-gdpr/
https://gdpr-info.eu/art-10-gdpr/
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A LGPD, inspirada pela GDPR, além de elucidar, conceituar e
sistematizar tais direitos, também anuncia o enquadramento dos chamados
dados sensiveis numa tentativa de exprimir possiveis locais, interagoes ou
posicionamentos do individuo que acaso consideradas como maiores que
o préprio ser, trariam para este uma situagao de exclusao social.

Nota-se que a Lei, em que pese sua modernidade, carece de
refinamento visto que nem todas as possiveis situagoes, escolhas e
caracteristicas pessoais e porque no circunstanciais foram abarcadas como
relevancia de alta sensibilidade.

A proposigao aqui tecida, muito embora tanto o estudo sobre a Lei
Geral de Protegao de Dados e seus impactos, quanto os direitos e deveres
dela inerentes, caregam e meregam maiores desdobramentos, ¢ de que o
rol apresentado na Lei ndo deve ser interpretado em sua forma taxativa,
merecendo um interpretagio mais ampla para cada situagao experimentada
pelo individuo.
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Capitulo 16

A UTILIZACAO DO EQUITY CROWDFUNDING
COMO FORMA DE CAPTACAO DE RECUROS
PELAS STARTUPS

Lucas Vinicios Cruz'

1 Introducao

q tualmente, as sarups estio em voga no cendrio econdmico

undial. Empreendedores, dispostos a assumir o risco de
desenvolver um produto ou servico inovador em condigio de extrema
incerteza, a frente de empreendimentos embriondrios, estio se destacando
cada vez mais dentre as sociedades empresdrias tradicionais e jd consolidadas.

Estas empresas nascentes, que ainda estio em estagio inicial,
demandam, em um primeiro momento, investimento interno, através do
capital dos préprios sécios empreendedores. Porém, a medida que a starzup
se desenvolve, faz-se necessirio a capta¢ao de capital externo, para que
a startup possa se desenvolver e continuar aplicando a sua metodologia
inovadora.

As startups podem se valer de virias formas de captagao de recursos
financeiros para o desenvolvimento da atividade inovadora, seja por recursos
dos préprios empreendedores, seja por recursos de terceiros. Dentre as
formas de captacio investimento, tem-se a modalidade denominada equity
crowdfunding, também conhecida como financiamento coletivo.

Assim, o presente artigo cientifico tem como objetivo analisar o
equity crowdfunding como forma de investimento e captagio de recursos
pelas startups. Neste sentido, o problema a ser respondido é saber se o
equity crowdfunding pode ser uma alternativa vidvel para a startup realizar a
captacio de recursos para o desenvolvimento da atividade inovadora.

Inicialmente, serd feita uma breve abordagem histérica e conceitual
sobre as startups e, ap6s, serd explicado o equity crowdfunding e a Instrucao

1  Mestre em Direito Empresarial pela PUC Minas (bolsista CAPES/PROEX TAXAS), Pés-
graduado em Direito de Empresa pela PUC Minas (especializagio). Advogado. E-mail: lucas@
mpaladvogados.com.br
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CVM 588/2017. Ao final deste artigo, concluiu-se pela viabilidade e
pertinéncia da utilizagao do equity crowdfunding para que a startup realize
a captagao de recursos de terceiros.

2 Breves ponderacdes sobre as Startups

Embora a expressio “startup” tenha passado a ser usada com
maior frequéncia no inicio do século XXI, quando a ideia de uma
estrutura de negécio inovadora e incerta passou a ser algo mais evidente,
principalmente em razio do desenvolvimento tecnoldgico e avango da
internet, a terminologia “szartup” ja era utilizada em meados de 19707,
em alguns atos legislativos dos Estados Unidos da América voltados para
a reforma de tributos aplicdveis a pequenos negécios (FEIGELSON;
NYB®; FONSECA, 2018, p. 21).

Foi com o surgimento das chamadas empresas “pontocom” e a
posterior bolha por elas criada®, que as startups ficaram ainda mais evidentes
e populares, estando diretamente associadas ao empreendedorismo,
inovacio e tecnologia. O navegador Mosaic, que posteriormente se tornou
Netscape, langado em 1993, a Yahoo, que abriu o seu capital em 1996,
e a Amazon, que o fez em 1997, foram startups que contribuiram para a
euforia do mercado financeiro a época.

Mas, afinal, o queseriaumastartup? Uma startup possui caracteristicas
préprias, que as diferenciam de outros empreendimentos. Nao é um novo
tipo societdrio, tal como sociedade limitada ou sociedade anénima, mas
sim um estdgio de desenvolvimento de um empreendimento, que seria o
estdgio inicial. Daf a expressao “empresas nascentes”, como escreve Eduardo

Goulart Pimenta (PIMENTA, 2020a, p. 343).

De acordo com Eduardo Goulart Pimenta e Henrique Avelino
Lana:
Uma importante premissa precisa ser delineada: uma startup nao deve

considerada apenas como um tipo de empresa, tampouco como um
estdgio de uma. Startups podem ser consideradas, na realidade, uma

2 “Embora a origem do termo startup no contexto dos negdcios seja incerta, esta terminologia
também foi utilizada em um artigo publicado na Revista Forbes nos idos 1976. Tal artigo
cuidava do desenvolvimento do setor de processamento de dados, abordando as startups como
empresas de rdpido crescimento no campo da tecnologia” (PIMENTA; LANA, 2021, p. 09).

3 De acordo com Peter Thiel (2014, p. 25), durante a bolha das “pontocom”, a NASDAQ,
bolsa de a¢oes estadunidense voltada para as companhias tecnolégicas, atingiu o pico de 5.048
pontos em meados de marco de 2000 e depois desabou para 3.321 pontos em abril do mesmo
ano. Posteriormente, 0 mesmo indice chegou a atingir 1.114 pontos em outubro de 2002.
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combinagdo de ambas ideias: um tipo de empresa, desde que esta esteja
em um determinado estdgio de desenvolvimento. Logo, para que uma
empresa possa ser enquadrada no conceito de startup, nio basta ela se
organizar ou fornecer um produto ou servico de forma diferente das
outras; ela também precisa estar em determinada etapa de maturacio

a qual permita que assim seja chamada (PIMENTA; LANA, 2021, p.
11).

Qualquer empreendimento que esteja em fase embriondria e tenha
como caracteristicas a criagio de um produto ou servigo inovador, que
seja repetivel, replicdvel escaldvel e com potencial de rdpido e constante
crescimento, atuando em um ambiente de extrema incerteza, pode ser
considerado uma szartup.

O conceito base de startup, que é usado como um pilar por grande
parte dos autores que escrevem sobre o tema, é o trazido por Eric Ries,
autor do best seller A Startup Enxuta (7he Lean Startup). Nesta obra, Ries
define startup como “uma instituicido humana projetada para criar novos
produtos e servicos sob condicoes de extrema incerteza” (RIES, 2012, p.
26). O Autor destrincha este conceito, ao argumento de que a parte mais
importante nesta defini¢io é o que ela omite, jd que, segundo o autor, o
conceito de szartup nao diz respeito ao tamanho da empresa, a sua atividade
ou o seu setor da economia. Neste diapasio, qualquer pessoa que esteja
criando um novo produto ou negdcio sob condi¢coes de extrema incerteza,
¢ um empreendedor, ainda que trabalhe em uma entidade governamental,
uma empresa apoiada por capital de risco, uma empresa sem fins lucrativos
ou uma empresa voltada para a obtengao de lucro (RIES, 2012, p. 26).

Bruno Feigelson, Erik Fontenele Nybg e Victor Cabral Fonseca
(2018, p. 31) dio um conceito semelhante, porém mais abrangente, sobre
o que é uma startup. Para os autores, uma startup ¢ “um grupo de pessoas
a procura de um modelo de negécios, baseado em tecnologia, repetivel e
escaldvel, trabalhando em condicoes de extrema incerteza”.

A inovagio de um produto ou servigo, somado a condigio de
extrema incerteza para o seu desenvolvimento e comercializagao sao tragos
marcantes das startups, que fazem com que elas se destaquem, sejam
reconhecidas e diferenciadas das demais organizacoes empresirias, que
exercem a empresa de maneira tradicional.

Para Eduardo Goulart Pimenta (2017, p. 26), a peculiaridade da
startup estd “no fato de pautar suas atividades a partir da tecnologia, que se
reflete no oferecimento de inovadores produtos ou servigos ao mercado”.

As caracteristicas que mais deﬁnem uma smrmp é o seu carater


https://br.linkedin.com/in/erikfontenelenybo
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inovador (inovacao) e a condicio de extrema incerteza. Estas caracteristicas
estdo diretamente relacionadas entre si, tendo em vista que a inovagao, isto
¢, um empreendimento inovador, faz nascer a incerteza, o risco do negdcio.

No que tange a inovagio, acredita-se ser pertinente o entendimento
de Erik Frederico Oioli sobre o tema, ao dispor que a “inovagao consiste
na implantagao de novas ideias que gerem valor e amplia¢io dos resultados

por meio da escalabilidade” (OIOLIL, 2019, p. 15).

Para o autor, esta expresso “inovacio” engloba trés conceitos chaves
para a sua melhor compreensio, consistentes (i) na expressio de uma nova
ideia, que pode ser a criagao de algo novo, fazer algo de uma forma diferente
ou melhorar algo j4 existente; (ii) na percep¢ao de utilidade da nova ideia,
que quer dizer que a ideia deve gerar valor para o seu destinatdrio; e (iii)
na necessidade de implantagao da ideia, j4 que para ser uma inovagao, ¢é
preciso implantar a ideia.

Isso quer dizer que, para desenvolver um empreendimento inovador,
nao necessariamente ¢ preciso criar algo novo, disruptivo, que nunca foi
pensado antes. A inovacio também se refere a algo que jd existe, mas passa
a ser produzido de uma forma diferente, que soluciona problemas que a
maneira tradicional nao o faz, gerando valor para o seu destinatdrio. Tem-
se, assim, duas formas de inovagao: aquela que se refere a algo inédito e
aquela que aprimora algo jd existente.

A incerteza decorre do campo de atuacao das startups, que é de alto
risco. Afinal, por se tratar de um produto e/ou servico inovador, nao hd um
direcionamento bem definido no que diz respeito a sucesso e hd alto risco
de insucesso do empreendimento. Embora a proposta possa ser atraente
e com grande chance de ter bons resultados, nao possui precedentes que
autorizem ou ajudem a startup a deter perspectivas claras e absolutas a

longo prazo (PIMENTA; LANA, 2021, p. 16).

Desta forma, iniciar um novo empreendimento que seja exatamente
igual a um negdcio ja existente e tradicional, embora seja uma atividade
empresdria, produto ou servi¢o, nao é uma szartup. Isto é, nao hd inovagao,
como também nio hd risco ou, se existe, ¢ muito baixo, razio pela qual
também se afasta a caracteristica de empreender em um cendrio de extrema
incerteza. E ¢ em razao disso que alguns empreendimentos, como um
supermercado, uma padaria, ou uma loja de roupas podem ser financiados
por simples empréstimos bancdrios, jd que o nivel de incerteza e de risco ¢
em tese baixo, razao pela qual este risco pode ser calculado por um analista

de crédito (RIES, 2012, p. 25).
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No Brasil, a Lei Complementar n. 182, resultado do Projeto de Lei
n. 146/2019, instituiu o Marco Legal das Startups e do Empreendedorismo
Inovador. O marco legal das startups tem como objetivos trazer
medidas que estimulem a criagdo de empresas de inovagao, fomentar o
empreendedorismo, estabelecendo incentivos e dando seguranga para os
investidores e, por fim, facilitar a contrata¢io de solucoes inovadoras por
parte da administra¢ao publica.

O Marco Legal das Startups trouxe, em seu artigo 4°, requisitos
objetivos que uma pessoa juridica precisa atender para ser considerada
startup e, assim, se valer dos instrumentos juridicos criados por esta
Lei Complementar. Assim, legalmente, define-se a smrsup como uma
organizagio empresarial ou societdria, cuja atuagdo se caracterize pela
inovagio aplicada a modelo de negécios, produtos ou servigos ofertados,
que aufira receita buta anual de até R$ 16.000.000,00, tenha até 10 (dez)
anos de inscricao no CNP]J e declare, em seu ato constitutivo, a utiliza¢io
de modelos de negdcios inovadores para a geragao de produtos ou servigos,
ou se enquadre no regime especial Inova Simples.

Portanto, as startups tém caracteristicas em comum que sio
primordiais para distinguir as empresas nascentes de empreendimentos
tradicionais. Uso constante de tecnologia, desenvolvimento de uma
atividade inovadora, assumir riscos, empreender em condigoes de
extrema incerteza e rdpido e vertiginoso potencial de crescimento através
do desenvolvimento de um produto ou servigo repetivel e escaldvel sao
tragos marcantes das startups, que as diferenciam de modelos de negécios
tradicionais.

3 Equity crowdfunding como forma de captac¢do de recursos
por startups

O crowdfunding é uma forma de captagao de recursos que se tornou
mais popular com o avango da tecnologia e a utilizago, tanto pelas szartups,
quanto pelos investidores, de diversos recursos digitais capazes de auxiliar
na aproximagao entre investidor e investida.

Trata-se de um financiamento coletivo (da traducao literal, crowd
significa multidao, coletivo, enquanto funding significa financiamento),
ou, como aduz Eduardo Goulart Pimenta (2020a, p. 341), uma “captagio
pulverizada do capital de terceiros”, por meio do qual uma pluralidade de
individuos financia algum projeto, ideia ou empreendimento através de
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uma plataforma eletronica.
Neste sentido, explicam Daniel Bushatsky e Wagner Donate Rocco:

Neste contexto simbdélico, conceitua-se o “Crowdfunding”, uma
expressio de origem da lingua inglesa que pode ser traduzida, de
forma segmentada, pela palavra “crowd” (multidao) e “funding”
(financiamento), contextualizando assim um “financiamento pela
multidio” ou, como termo j4 utilizado correlato, “financiamento
coletivo”. Sua conceituagio pode ser expressa pela forma de captacio
de recursos financeiros em favor de pessoas, organizagdes ¢ empresas,
oriundos de um grande ntimero de individuos ou organizacoes por
meio de uma plataforma eletronica. O cerne deste tipo de captacio
de recursos estd amalgamada a forma pulverizada de investidores
nao conhecidos, exalado pelo préprio termo “crowd” (multidao) que
compode a expressio (BUSHATSKY; ROCCO, 2020, p. 181)
E popularmente conhecido como vaquinha online (PORTO,
2018, p. 80), pois o objetivo é arrecadar investimentos com valores baixos,
mas em grande quantidade, por vdrios financiadores que, embora possam
ter perfis e expectativas diferentes, compartilham a mesma vontade de

financiar um projeto ou um empreendimento®.

O crowdfunding, entdo, é uma forma de financiamento em que
pessoas fisicas e/ou juridicas conseguem acessar uma grande quantidade de
investidores para financiar seus projetos, os seus empreendimentos, a sua
ideia e a sua startup. E uma alternativa 2 capitagio de recursos através do
sistema financeiro tradicional, pois o objetivo ¢ financiar um projeto ou
atividade sem precisar passar pelos custos, juros e garantias exigidos pelo
sistema bancdrio, quando ocorre o fornecimento de crédito.

Para Cumming e Hornuf (2018, p. 3), justamente por nio ter a
intermediagio de uma institui¢io financeira tradicional, o crowdfunding
pode reduzir os custos de transagio e tornar os servicos mais eficientes em
termos de custo.

Caio Sasaki Godeguez Coelho® exemplifica:

Esse processo de busca de dinheiro na “multidao” geralmente
concretiza-se da seguinte forma: determinado individuo tem alguma
ideia, projeto ou empreendimento e deseja executd-lo. Entretanto, sua

4 Eo que afirmam Gaél Leboeuf e Armin Schwienbacher: “7he crowd represents a pool of potential
Sfunders, each with a different profile and expecrations but sharing the same willingness to finance a
project or an entrepreneny” (LEBOEUF; SCHWIENBACHER, 2018, p. 11).

5 Para o autor, o crowdfunding nio exige, necessariamente, que a transferéncia de recursos
seja feita exclusivamente pela internet. O autor entende que a internet é apenas uma forma
para a captagio de recursos através do crowdfunding, mas outras formas também podem ser
utilizadas, como campanhas televisivas (COELHO, 2018, p. 17).
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execugio depende de recursos financeiros. O idealizador do projeto,
entdo, divulgacio na internet, geralmente através de um portal
especifico para tanto. A partir disso, o projeto fica disponivel para
consulta dos internautas, os quais podem optar por apoiar o idealizador
e contribuir com pequenas quantias de dinheiro para sua viabilizagio.
esta contribuicio pode vir sob a forma de doacdo, empréstimo ou
até mesmo investimento com expectativa de retorno e, a partir das
contribuicoes financeiras feitas por eles, possibilitalse que o projeto se
concretize (COELHO, 2018, p. 16-17).

A captacio de recursos através do crowdfunding traz a presenca de
trés figuras: o autor de um projeto, que geralmente é um empreendedor
ou uma startup que busca recursos financeiros para financiar o projeto, o
colaborador ou investidor, que é a pessoa que vai financiar o projeto através
do investimento feito pela plataforma, e a plataforma eletronica que faz a
intermediagdo entre o empreendedor e o investidor. E possivel perceber,
assim, que, em se tratando de crowdfunding, haverd trés relagoes juridicas
diferentes: uma relagio entre o empreendedor e o investidor, uma relagio

entre o empreendedor e a plataforma, e outra relagao entre o investidor ¢ a
plataforma (TERRA, 2018, p. 1138).

O crowdfunding é um género, que dd origem a virias espécies®,
tais como (i) crowdfunding de doagio, em que se busca a obtengao de
recursos para financiamento de algum projeto social, como, por exemplo
para pagamento de alguma cirurgia; (ii) crowdfunding de contribuigao ou
recompensa, em que o colaborador financia o projeto e, em contrapartida,
o autor assume a obrigac¢ido de recompensar os colaboradores com algum
beneficio quando projeto for realizado; (iii) crowdfunding de empréstimo
ou lending, em que o investidor empresta dinheiro para o empreendedor
através da plataforma e, como contraprestagao, apds um prazo estabelecido,
tem-se a devolugao do valor emprestado somado ao pagamento de juros;
e (iv) crowdfunding de investimento ou equity crowdfunding, em que a
contrapartida ao financiamento sao titulos ou participagao societdria do
empreendimento que receberd o investimento, chamado de eguity (OIOLL

RIBEIRO JUNIOR; LISBOA, 2019, p. 144).
Todas estas modalidades de crowdfunding podem seguir dois

caminhos: o chamado all-or-nothing (ou tudo ou nada, da traducio

6 DPara um estudo aprofundado sobre as diversas espécies de crowdfunding, vide: SILVA,
Adriano Fibio Cordeiro da; SOBRINHO, Adelgicio de Barros Correia. Crowdfunding
enquanto contrato virtual: uma analise da natureza juridica e de suas espécies. In
PINTO, Danielle Jacon Ayres; BASTOS, Elisio Augusto Velloso; ROVER, Aires Jose. Direito,
governanga e novas tecnologias. Florianépolis: CONPEDI, 2019. COELHO, Caio Sasaki
Godeguez. Crowdfunding: natureza e regime juridico. Sao Paulo: Almedina, 2018.
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literal), em que é posta uma condigao futura na campanha de arrecadagio,
estabelecendo-se uma meta de valores a serem arrecadados e, apenas se ela
for alcangada, o valor arrecadado serd repassado ao destinatdrio. Caso nio
seja, o valor ¢ devolvido aos colaboradores. O outro caminho é o keep it all
(ou mantenha tudo, da tradugio literal), em que todo o valor arrecadado é
repassado para o destinatdrio, ainda que a meta nio seja alcancada. Neste
caso, o colaborador assume o risco quanto ao éxito do projeto (TERRA,
2018, p. 1141-1142).

No Brasil, o crowdfunding de investimento (ou equity crowdfunding),
que ¢ a modalidade utilizada por szartups para captacio de investimento,
¢ regulamentado pela Instrucio n. 588, de 13 de julho de 2017 da
Comissao de Valores Mobilidrios (CVM)” # 7. Esta regulamentac¢io nao
¢ destinada a todas as modalidades de financiamento participativo,
mas apenas ao crowdfunding de investimento (equity crowdfunding).
Inclusive, prevé expressamente o artigo 2°, §1°, da ICVM 588/2017,
que essa regulamentac¢io nao se destina ao crowdfunding que tem como
contraprestagao brindes, recompensas, bens ou servigos.

Referida Instrugao define o crowfunding de investimento no artigo
29, 1, como:

A captagio de recursos por meio de oferta publica de distribuicao
de valores mobilidrios dispensada de registro, realizada por emissores
considerados sociedades empresirias de pequeno porte nos termos
desta Instrucio, e distribuida exclusivamente por meio de plataforma
eletrénica de investimento participativo, sendo os destinatdrios da
oferta uma pluralidade de investidores que fornecem financiamento
nos limites previstos nesta Instru¢io (CVM, 2017).

A Instrugio CVM 588/2017 prevé alguns requisitos para que o
empreendedor ou startup possam captar recursos através do crowdfunding
de investimento. A startup deve ser empresa de pequeno porte, porém nao
¢ a mesma empresa de pequeno porte prevista na LC 123/06, que dispoe
que para ser EPD, deve ter receita bruta anual de até R$ 4.800.000,00. Para
a ICVM 588, empresa de pequeno porte é a que tem receita bruta anual

7 Alnstrugao 588/2017, da CVM foi fruto de uma audiéncia publica realizada apés a publicagio
de um edital em 08 de agosto de 2016, pela CVM, com uma minuta prévia da instrugio.
O intuito desta audiéncia publica foi permitir que a sociedade e interessados pudessem se
manifestar e apresentar sugestoes 4 minuta prévia.

8 O presente artigo nio almeja destrinchar a ICVM 588/2017 por completo, mas apenas levantar
alguns pontos relevantes para a pesquisa.

9  No Brasil, também hd a regulamentagio do crowdfunding para financiamento de campanhas
politicas, conforme Lei n. 13.488/2017, que alterou a Lei n. 9.504/1997. Porém, estas
legislagbes nio serdo objeto de estudo deste artigo.
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de até R$ 10.000.000,00 (art. 20, I1I, ICVM 588/2017).

Caso a startup seja controlada por outra pessoa juridica, a receita
bruta de R$ 10 milhées é de todo o grupo, isto é, startup e pessoa juridica
controladora, e nio apenas da empresa que capta os recursos (art. 2°, §3°,
ICVM 588/2017). Além disso, a empresa que fard a captacao de recursos
nao poderd estar listada como emissora de valores mobilidrios na CVM

(art. 20, III, ICVM 588/2017).

Os recursos levantados pela szartup nao podem ser superiores a R$
5.000.000,00 por campanha e esta campanha nao pode durar mais que
180 dias (art. 3°, ICVM 588/2017). Ainda, a empresa nao poderd fazer
outra campanha de captagio de recursos pelo prazo de 120 (cento e vinte)
dias ap6s encerrar uma captagao de recursos com éxito (art. 3°, §4°, ICVM

588/2017).

Os recursos captados pela sociedade empresdria de pequeno porte
nao poderio ser utilizados para: a) fusdo, incorporacio, incorporagio de
agoes e aquisicio de participagdo em outras sociedades; b) aquisi¢ao de
titulos, conversiveis ou nio, e valores mobilidrios de emissao de outras
sociedades; ou ¢) concessdo de crédito a outras sociedades (artigo 3°, V,
ICVM 588/2017). Para Daniel Bushatsky e Wagner Donate Rocco, isso
promove o crescimento da atividade empresarial, especialmente strzups,
criando assim novos negdcios e possiveis competidores no mercado em
beneficio ao avango da atividade e puiblico consumidor (BUSHATSKY;
ROCCO, 2020, p. 200).

O investidor também precisa respeitar algumas condicoes previstas
na prépria Instrugao. De acordo com o artigo 4°, da ICVM 588/2017,
o valor total aplicado pelo investidor nio pode ultrapassar R$ 10.000,00
(dez mil reais) por ano-calenddrio. Este limite estd em consonéncia
com o objetivo do equity crowdfunding, que seria um grande nimero
de investidores, que investem um valor relativamente menor que outras
formas de capitagao de recurso utilizadas por starzups.

Porém, hd algumas excecoes quanto ao limite de aportes financeiros
previstas no proprio artigo 4°, da ICVM 588/2017, que é o caso do
investidor lider', investidor qualificado'' e o investidor cuja renda bruta

10 De acordo com o artigo 2°, VI, da ICVM 588/2017, o investidor lider é a pessoa natural
ou juridica com comprovada experiéncia de investimento, seja na lideranca de rodadas de
investimento ou com a realizacio de investimentos pessoais em sociedades empresdrias de
pequeno porte, ¢ autorizada a liderar sindicato de investimento participativo.

11 De acordo com o artigo 9-B, da ICVM 539/2013, investidor qualificado ¢ aquele investidor
que possui mais de R$ 1 milhao (um milhio de reais) investido.
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anual ou o montante de investimentos financeiros seja superior a R$
100.000,00 (cem mil reais).

A plataforma, que é denominada pela CVM de “plataforma
eletronica de investimento participativo”, também deve cumprir alguns
requisitos para operar, como ser pessoa juridica constituida no Brasil, dispor
de capital social integralizado de pelo menos R$ 100.000,00 e garantir que
possui procedimentos e tecnologias adequados para a prestagao do servigo

(art. 13, Instrucao 588/2017 da CVM).

A plataforma também deve disponibilizar informagdes minimas
sobre o projeto que estd realizando a captagao de recursos, através de uma
pdgina na internet, contendo, inclusive, alguns documentos juridicos,
como contrato social da sociedade investida e outros documentos relevantes
para a tomada de decisao no investimento (artigo 8°, ICVM 588/2017).

Alnstrugao 588/2017 prevé a possibilidade de criagao dos chamados
sindicatos de investimentos (artigos 32 e seguintes), bem como a figura do
investidor lider (artigos 35 e seguintes). Nos sindicatos de investimento,
hd um grupo de investidores interessados em apoiar uma campanha. Entao
eles se unem e seguem um investidor-lider. A partir dai, cria-se o que a
Instrugao Normativa chama de um veiculo de investimento, que pode ser
um fundo ou uma SCP, por exemplo, para realizar o investimento.

O investidor lider ¢ aquele investidor experiente que vai liderar
este sindicato de investimento. E ele quem escolhe qual empreendimento
receberd o investimento do sindicato. O investidor lider deve expor, de
maneira fundamentada, as razoes da sua escolha. Lucas Caminha e Gustavo
Coclho ressaltam a importincia do investidor lider:

Outra figura presente na ICVM 588 ¢ a do investidor lider: um
representante dos demais investidores nas interacbes com a startup
e com a plataforma (o que ajuda a reduzir as naturais assimetrias de
informagio sofridas por investidores). Como ele atuard de perto com
a startup, o lider também pode oferecer mentoria e networking para
maximizar a chance de sucesso do investimento. Dado que ele pode
receber uma taxa varidvel de acordo com o sucesso da startup (tal como
a plataforma), o lider precisa cumprir certos requisitos formais que
mitigam conflito de interesse, como skin in the game (investir pelo
menos 5% do valor alvo da oferta) e nunca ter tido participacio de
20% ou mais naquela startup (CAMINHA; COELHO, 2020, p. 82).

Portanto, o equity crowdfunding, é uma forma de captagdo coletiva
de recursos, em que o investidor, interessado em financiar determinado
empreendimento, aporta recursos financeiros para contribuir com a
atividade desenvolvida pela startup e, em troca, poderd receber uma
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participagao societdria no empreendimento.

4 Consideracoes finais

Este trabalho nao pretende esgotar o tema. Tratam-se de reflexdes
construtivas, académicas e nao definitivas, mas que procuraram ser expostas
de forma técnica, objetiva, completa e fundamentada.

O problema a ser respondido neste artigo é saber se o equity
crowdfunding pode ser uma alternativa vidvel para a startup realizar a
captaco de recursos financeiros. Como foi acima exposto, as startups
sao empreendimentos em estdgio inicial de maturagao, que utilizam a
tecnologia para o desenvolvimento de um produto ou servigo inovador,
exercendo a empresa em condi¢oes de extrema incerteza.

O equity crowdfunding ¢ uma forma de captagio de recursos muito
atrativa para startups, principalmente aquelas em estdgio embriondrio e
inicial, tendo em vista que a startup poderd receber apoio financeiro
coletivo, de diversos investidores, através de uma plataforma eletronica e,
assim, nao precisard se submeter as elevadas taxas de juros ou garantias
exigidas pelas institui¢es financeiras ou conceder grande participagio
societdria para outros tipos de investidores.

A contraprestacdo serd os empreendedores abrirem mao de uma
pequena fatia da participagao societdria da startup, que serd destinada
aos investidores que assumiram o risco e apostaram no sucesso do
empreendimento.

Ademais, a Instru¢io 588/2017 da Comissio de Valores Mobilidrios,
que regulamenta a utilizagdo do equity crowdfunding no Brasil, traz vdrias
exigéncias e requisitos que devem ser cumpridos pelas partes envolvidas
(investidor, plataforma e startup), trazendo maior seguranca juridica.

Portanto, como hipétese de resposta ao problema que foi proposto
neste artigo, constata-se que o equity crowdfunding pode sim ser uma
alternativa vidvel para a startup realizar a captagao de recursos.
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Capitulo 17

O FENOMENO DA UBERIZACAO: CONFLITOS
TRABALHISTAS E DUMPING SOCIAL

Daniely Maria dos Santos'
Livia Valaddo Murad®

1 Introducao

Atemética “O fendmeno da uberizacio: conflitos trabalhistas
e dumping social” é concebida como uma proposta
transdisciplinar, que remete a maltiplas reflexdes. Isso porque os elementos
que a permeiam aludem nio apenas ao Direito, mas também, a fatores
sociais, politicos, econémicos e até mesmo antropoldgicos. Desse modo,
essa pluralidade de campos norteadores permite uma abrangéncia perspicaz
de possibilidades e percep¢oes, o que também alicerga uma relevante base
estruturante em prol da defesa da pessoa humana e, mais especificamente,
do trabalhador, cerne das abordagens aqui dispostas.

Dentre outras ponderagoes e, sob a perspectiva de uma anilise
fitica dos resquicios deixados pela Industria 4.0, este estudo se propds
a discorrer sobre fendmenos e inovagdes, que, de alguma maneira, tém
impactado, veementemente, a sociedade ¢ o mundo do trabalho. Para
tanto, buscou-se compreender algumas caracteristicas da Quarta Revolucio
Industrial e das novas relagoes trabalhistas, bem como, de diversos outros
temas, como a Gig Economy, a crowdwork e a on-demand, a precarizacao
do trabalho e o fen6meno da uberizacio, o reconhecimento da relagao de
emprego, o dumping social e outros tépicos de suma importincia para os
desdobramentos aqui ensejados.

Diante dessas disposi¢oes iniciais, espera-se que o presente estudo
contribua para novas perspectivas acerca das temdticas elencadas. Afinal, o
Direito deve buscar estar alinhado com as demandas da sociedade, o que

1 Mestra em Educagio (UFLA). Pés-graduada em Metodologia do ensino de lingua portuguesa
e lingua estrangeira. Pés-graduada em ensino de lingua inglesa. Graduada em Letras (UES]).
Graduanda em Direito (UFLA). Docente de lingua inglesa e lingua portuguesa na rede publica
de ensino do Estado de Minas Gerais (SEE/MG). E-mail: daniely.santos@estudante.ufla.br

2 Graduanda em Direito (UFLA). Estagidria na 22 Promotoria de Lavras (MPMG). E-mail: livia.
murad@estudante.ufla.br
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inclui as diversas mudancas e inovagées inerentes a ela.

2 AQuartaRevolucao Industrial e as novasrelagoes trabalhistas

As estruturas organizacionais que englobam a sociedade, em sua
totalidade, caracterizam o que é chamado, hodiernamente, de “revolugao”,
uma vez que remetem 2 instauragio de transformagdes sociais diversas.
Estas, por sua vez, abarcam as industrias, as ciéncias, as tecnologias, a
politica e os demais outros setores ptblicos e privados.

Nesse liame, ¢ pertinente salientar que as relagoes trabalhistas
também tém perpassado por indmeras transformagbes ao decorrer
dos dltimos anos, o que tem sido ocasionado em razio da Revolu¢io
Industrial, ocorrida no século XVIII, bem como, em detrimento das
evolugoes tecnoldgicas oriundas da globalizacao e de seus processos (CNI,
2017). Assim, a partir dessas e de outras conjunturas, desencadeiam-se, na
sociedade, novas formas de trabalho, de agoes e inter-relagoes humanas e
sociais.

Em se tratando da Quarta Revolucio Industrial, ou Industria 4.0,
nota-se que ela possui, como cerne, a convergéncia de tecnologias digitais,
biolégicas e fisicas (PERASSO, 2016). Evidentemente, é uma Revolugio
que vem transformando o modo de vida, de trabalho e das multiplas relagoes
entre os individuos. Assim sendo, é de se considerar que a Industria 4.0
possui como objetivo “promover a digitalizagao das atividades industriais
melhorando os processos e aumentando a produtividade” (PORTAL DA
INDUSTRIA, 2022, on-line).

Diante do exposto e, de acordo com as palavras de Antunes (2009),
“[...] o trabalho emancipa e aliena, humaniza e sujeita, escraviza e liberta”
(ANTUNES, 2009, p. 31). De fato, a emancipagao associa-se ao saldrio
recebido pelos trabalhadores, ao passo que, como consequéncia, se tornam
alienados, tendo em vista a necessidade de cumprimento de carga horiria,
de alta produtividade e do compromisso assumido na relacao de trabalho.
Nesse interim, emerge-se também a sujeicio e escravidao, ainda existentes,
em muitos setores. Todavia, os proﬁssionais que atuam nas mais diversas
dreas buscam a liberdade e a humanizacio de suas tarefas, em detrimento
do principio fundamental da dignidade da pessoa humana. No entanto,
¢ sabido que, em multiplas ocasides, tal preceito nao é respeitado pelos
patroes, pelas empresas e pelos vérios outros locais de trabalho, até mesmo
nas plataformas digitais.
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Com efeito, além das reflexdes supramencionadas, ao serem
observadas as nuances advindas da Inddstria 4.0, sio notdrios os
deslocamentos da mio de obra nos mais variados setores e funcoes
concernentes ao universo laboral. Assim, certos servicos que antes eram
exercidos por intmeros trabalhadores, hoje sio realizados por uma
moderna aparelhagem, aliada ao avanco da robdtica e das mais potentes e
versdteis ferramentas tecnoldgicas.

Destarte, é perceptivel que, embora muitas pessoas tenham se
desenvolvido profissionalmente em meio 2 era digital, outras, por sua vez,
tornaram-se reféns das novas tecnologias e, consequentemente, das novas
relacoes trabalhistas. Assim, com as demandas e a eficiéncia das formas de
trabalho da atualidade, muitos empregados perderam os seus empregos,
visto que nio eram aptos a manejar ferramentas tecnoldgicas.

2.1 Gig Economy e as inovagées no mundo do trabalho

A denominada Gig Economy, ou economia sob demanda, economia
de bico, capitalismo de plataforma, economia de compartilhamento ou
sharing economy, estd fortemente relacionada com as inovagées tecnolégicas
e impacta, veementemente, as relagdes trabalhistas e consumeristas. Com
efeito, destaca-se que, por meio da Gig Economy os consumidores se
utilizam das plataformas digitais, a fim de manifestarem as suas demandas,
0 que ocorre de maneira célere e, em muitos casos, economicamente mais
barata. Ademais, conforme esclarecido pelo Cambridge Dictionary, a Gig
Economy refere-se a “uma maneira de trabalho baseada em pessoas tendo
trabalhos tempordrios ou realizando partes especificas de um trabalho,
cada um pago separadamente, em vez de trabalhar para um empregador”

(CAMBRIDGE DICTIONARY, 2022, on-line).

Sob esse viés, e, tendo em vista o cendrio brasileiro, segundo

Oliveira (2021),

O trabalho em aplicativos encontra ambiente favordvel na situacio
econdmica e social do Brasil: a taxa da populagio ocupada no Pais
¢ de 94,2 milhoes de pessoas, sendo que 40, 7% delas estio na
informalidade, o que corresponde a 38,3 milhoes de trabalhadores. Os
dados reproduzem que o acesso ao trabalho formal ¢ um privilégio de
metade da populagio, restando a outra metade viver da economia de
bicos, atualmente conhecida como “gig economy” (OLIVEIRA, 2021,
p. 14).

Considerando as implicagoes dispostas, percebe-se que os servigos
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prestados pelos profissionais possibilitam uma maior flexibilidade, no que
tange as suas respectivas disponibilidades de horarios, além da comodidade
propiciada pelo trabalho remoto, quando hd essa possibilidade. No entanto,
esse tipo de trabalho é considerado autdnomo, o que significa que ele nio
estd inserido no rol dos direitos a recebimentos de prestacoes trabalhistas
instituidas pelo Direito do Trabalho. Assim, nota-se que existe essa lacuna
negativa, embora esse tipo de trabalho ofereca fonte de renda e outros
beneficios aos seus adeptos.

Em contrapartida, as formas de empregos denominadas como
formais possuem como requisitos a alteridade, a subordinagao, a
pessoalidade, a onerosidade e a nao eventualidade (BRASIL, 1943). Por
assim dizer, concebe-se que, diferentemente das formas aut6nomas de
trabalho, o emprego formal, ainda que repleto de inimeras inadimpléncias,
oferece uma maior amplitude de resguardo e seguranca juridica aos
empregados, como, por exemplo, a remuneracio fixa e as férias pagas.

Acerca do disposto e, a titulo de exemplificagao, confere mencionar
que a criagio de uma nova figura juridica no cendrio brasileiro, como ¢é
o caso do MEI (Microempreendedor Individual), contribui em grande
escala para a formaliza¢io de muitos trabalhadores de baixa renda, os quais
passaram a ser pessoas juridicas, emissores de notas fiscais, mas que, por
outro lado, nao tém as obriga¢des juridicas de uma sociedade. No entanto,
vale esclarecer ainda que, a partir da institui¢ao do MEI, cresceu também o
fend6meno da pejotizagao, em que os empregadores buscam reduzir os seus
encargos trabalhistas, a partir da nao obrigatoriedade de se possuir vinculo
empregaticio, j4 que, em muitas situagoes, o empregado é obrigado a
constituir uma pessoa juridica para que sejam contratados profissionais e,
também, para que ocorra a prestagao de servicos (OLIVEIRA, 2021).

2.2 Crowdwork e on-demand: reflexos da era digital nos setores
trabalhistas

Intrinsecamente a Gig Economy, emergem-se algumas formas de
trabalho, sendo as principais delas a crowdwork e a on-demand, sendo
que a primeira se refere a realizagio de atividades laborais por meio de
plataformas on-line e, a segunda, diz respeito a utilizaco de aplicativos
gerenciados por empresas, os quais sdo utilizados para a prestagao das mais
diversas formas de servigos.

Especificamente, segundo Oliveira (2021), o modelo on-demand
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[...] é o trabalho sob demanda por meio de aplicativo. Essas atividades
possuem um objeto tradicional, desenvolvidas em uma determinada
realidade geogrifica por meio de uma plataforma informdtica, a qual
permite o contato do trabalhador com o usudrio. Nessa categoria,
incluem-se as atividades de transporte de pessoas (Uber, Lyft), de
entrega de mercadoria (Ifood, Deliveroo, Glovo) (OLIVEIRA, 2021,
p. 14).

Por outro lado, o modelo crowdwork, tido como um trabalho

colaborativo, tem como objetivo

[...] o desenvolvimento de atividade de natureza intelectual, onde
humanos precisam realizd-las em detrimento da inteligéncia artificial.
Este dltimo seguimento pode ser representado pela Estadunidense
Amazon Mechanical Turk — AMT, que permite a uma pluralidade de
usudrios (requesters) publicar uma série de tarefas, pelos quais uma
multidio de trabalhadores de todo mundo pode trabalhar mediante
uma pequena remuneracdo, sem sair de casa (OLIVEIRA, 2021, p.
14).

E pertinente ensejar, ainda, que o trabalho praticado de forma
digital ¢é referente a crowdwork, enquanto o presencial diz respeito ao on-
demand (VENTURI, 2022). Como exemplificagdo, pode-se ressaltar que
“[...] tem-se como crowdwork um grupo de moderadores que avaliam a
adequagio de contetidos em determinados antncios a sitios virtuais ou
certo grupo de pessoas que é remunerado para responder questiondrios

on-line” (LOUREIRO; FONSECA, 2020, p. 182).

Em contrapartida, o trabalho via on-demand, nas palavras de
Loureiro e Fonseca (2020),

[...] estd mais relacionado com o trabalho tradicional, principalmente
quanto ao setor de servicos e ocorre preponderantemente na
modalidade (via) aplicativos para smartphones (work on demand via
apps). Nele, o trabalhador é contratado para operar em uma plataforma
virtual a partir de um contrato a fim de realizar servicos especificos
aos consumidores que os demandam via o aplicativo disponibilizado
pela plataforma, a qual ndo somente estabelece quais os servicos serdo
oferecidos, mas também a forma de prestacdo e o padrio de qualidade

(LOUREIRO; FONSECA, 2020, p. 182).

Nessa perspectiva, nota-se que essas e outras condigdes “atipicas”
de trabalho passam a ser cada vez mais adotadas pelos trabalhadores, tendo
em vista o desemprego, as crises econdmicas e, vale dizer, o aumento
exacerbado dos pregos dos mais diversos meios de subsisténcia. Dessa
forma, as pessoas sao condicionadas a buscarem alternativas disponiveis
em pleno século vigente, como ¢ o caso da utiliza¢do do universo digital
para prestagoes laborais. No entanto, ¢ indispensdvel mencionar que os
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investimentos em educagio, trabalho, satide e outros direitos fundamentais
\ A . . . . .

a pessoa humana tém sido negligenciados, embora a humanidade esteja se
desenvolvendo bruscamente, em termos tecnolégicos e cientificos.

Percebe-se, assim, uma problemdtica de cunho politico-social, que
abrange indimeros campos de estudos e discussoes. Atrelado a isso, remonta-
se e questiona-se a proposta da politica de austeridade em detrimento do
corte de gastos, em que os mais atingidos sdo justamente aqueles que
mais carecem dos servigos publicos. Isso posto, indaga-se também sobre a
tributagdo e os recursos que, teoricamente, deveriam ser destinados a toda
a coletividade, a fim de que haja a prote¢io da equidade, da democracia e
dos direitos iguais para todos.

Todavia, as precérias situagdes de emprego enfrentadas por tantos
trabalhadores em todo o mundo sao reflexos da desigualdade e da escassa e
efetiva protegao aos direitos humanos. De fato, admite-se que as nuances
do Direito do Trabalho buscam romper com esses impasses, corroborando
para solugoes, ainda que paulatinas, referentes aos direitos do trabalhador,
enquanto cidadio e ser humano. Assim, concebe-se que hd um constante
desafio, porém, espera-se que cada sujeito social seja efetivamente
protegido pelas institui¢des elencadas pelo Direito, em suas mais oriundas
ramificacoes.

Perante o exposto, nos tépicos subsequentes, serdo abordadas
discussoes concernentes ao fendmeno da uberizacio, que, de acordo com
Oliveira (2021), representa o primeiro grupo da Gig Economy, discutida
previamente.

3 A precarizacio do trabalho e o fen6meno da uberizacio

3.1 O reconhecimento da relagdo de emprego

As relagoes de trabalho constituem género do qual sao espécies,
dentre outras, a relagio de emprego, regida pela Consolidagio das Leis
do Trabalho, as relacoes de trabalho com o Estado, regidas por legislacio
propria e as relagdes de trabalho disciplinadas pelo Direito Comum
(Cédigo Civil, Cédigo de Defesa do Consumidor etc.). Dito isso, todos
os vinculos que pressupoem a prestagio de servicos de uma parte a
outra ensejam a caracterizacdo de uma relagdo de trabalho, embora nem
sempre configuram uma relagio de emprego, a qual exige a presenca de
alguns requisitos especificos previstos no art. 3°, da CLT, quais sejam a
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pessoalidade, a subordinacio, a onerosidade e a habitualidade.

Assim, considerando que o ramo do Direito do Trabalho possui
como fun¢io primeira a suavizagio da desigualdade de poder existente
entre empregado e empregador, visando 2 estabilizagao do vinculo entre
eles firmado, mostra-se essencial a verificagio de elementos que permitam
a identificacio da relagao de emprego em face das demais, tendo em vista
que somente aquela serdo destinadas as protegoes trazidas pela legislacio
trabalhista. Nesse sentido, lecionam Jorge Neto e Cavalcante (2019, p.
225):

As normas juridicas do Direito Individual do Trabalho protegem
os interesses privados, privilegiando os dos trabalhadores e, de
forma secunddria, os dos empregadores. E a influéncia do principio
protetor nas relagdes juridico-trabalhistas, na medida em que o
Direito do Trabalho visa tratar de modo desigual os que sio desiguais
economicamente, atenuando, assim, os antagonismos reais da relacio
capital versus trabalho.

Com esse fim, dentre os diversos principios norteadores do Direito
do Trabalho, a primazia da realidade figura enquanto um dos diferenciais
desta drea, determinando que os fatos ocorridos se sobrepéem a eventuais
documentos destinados a formalizagao da relagao trabalhista quando estes
nao condizem com a realidade, de forma que, caso reste comprovada a
existéncia dos pressupostos configuradores do vinculo de emprego,
constituida estd a relagdo empregaticia, sendo devido pelo empregador o
pagamento de todas as verbas previstas em lei, mesmo que outra seja a
nomenclatura inicialmente utilizada pelas partes.

Sobre este tema, Mauricio Godinho (2019, p. 208) ensina que:

O principio do contrato realidade autoriza, assim, por exemplo, a
descaracterizagio de uma pactuada relagio civil de prestagio de servicos,
desde que no cumprimento do contrato despontem, concretamente,
todos os elementos fdtico-juridicos da relagio de emprego (trabalho
por pessoa fisica, com pessoalidade, nio eventualidade, onerosidade e
sob subordinagao). O principio da primazia da realidade sobre a forma
constitui-se em poderoso instrumento para a pesquisa e encontro da
verdade real em uma situagao de litigio trabalhista.

Nio obstante a modernizagao das relagoes compreenda intimeros
beneficios 2 humanidade, proporcionando ganhos relativos a satude,
qualidade de vida, desenvolvimento cientifico e industrial, seus impactos
sobre a relagio de emprego tém se mostrado um tema urgente e necessario
no cendrio brasileiro, sendo o que se pretende analisar a seguir.
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3.2 Flexibilizagdo versus precarizagdo do emprego

A partir das revolugoes industriais e do surgimento de novas
tecnologias, conforme jd tratado anteriormente, o mercado de trabalho
foi submetido a drdsticas mudancas que consolidaram o que hoje se
convencionou chamar de flexibiliza¢ao do Direito do Trabalho. Sob o prisma
da globalizagao e da necessidade do pais em crescer economicamente a fim
de melhor se posicionar no cendrio mundial, a rigida estrutura apresentada
pelo direito trabalhista, enxergada anteriormente como sinénimo de
seguranga pela populagio, passou a ser vista enquanto um entrave  entrada
de investidores no pais em razao da burocracia para contrata¢io de mio de
obra e dos altos custos para manuten¢io dos empregados.

Nesse interim, grandes alteracoes legislativas foram empreendidas
como meio de se alcangar a flexibilizagao das garantias trabalhistas, visando
a criagao de um cendrio mais atrativo as grandes empresas, do que se tem
como principal exemplo a reforma trabalhista, instrumentalizada pela Lei

13.467/17.

Em que pese serem passiveis de critica as alteragées promovidas
pela referida lei, admite-se que, em sua maioria, as mesmas consistiram em
medidas de flexibilizagao do emprego, as quais nao necessariamente dariam
causa a precarizagio do vinculo empregaticio, desde que postas em prética
sob o panorama dos principios do Direito do Trabalho e das orientagdes
doutrindrias e jurisprudenciais voltadas a prote¢ao do trabalhador.

Diante disso, depreende-se que a flexibilizagao do direito trabalhista,
visando a atualizag¢io do ordenamento em face das novas tecnologias, nao
representa necessariamente um risco  relagio de emprego, embora nio se
possa dizer o mesmo da precarizagio decorrente da adogio indiscriminada
e nao regulamentada de novas formas de prestagao de servigo, notadamente
através das plataformas digitais.

3.3 A uberizagdo enquanto fator precarizante das relagoes
trabalhistas

O cendrio acima retratado, marcado pelo surgimento das novas
relagdes trabalhistas, regidas pela légica da flexibilidade e da autonomia do
empregado, ensejou profundas mudangas relacionadas ao reconhecimento
da relagio de emprego. Nesse contexto, os requisitos para configuracio do
vinculo empregaticio restaram em certa medida fragilizados ante o advento
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de novas tecnologias, em especial as plataformas digitais, dando azo ao
surgimento do fendmeno que se convencionou chamar de uberizacao
do trabalho, em referéncia a empresa multinacional Uber, precursora da
patente plataformizagao do trabalho.

Em que pesem os iniimeros avancos trazidos pelas novas tecnologias,
dentre as quais se destacam as plataformas digitais de transporte, de
delivery no setor alimenticio e do setor hoteleiro, a caréncia de normas
no ordenamento juridico pdtrio aptas a regulamentarem as relagoes
estabelecidas neste cendrio configura um 6bice a prote¢ao do empregado
em conformidade com o panorama pretendido pelas leis trabalhistas
vigentes no pais, o que tem ensejado a crescente precarizacao do emprego.

A protegao do empregado enquanto polo hipossuficiente da relagao
empregaticia tornou-se, entdo, uma medida ainda mais urgente, uma
vez que a suposta autonomia a ele concedida é, nao raro, utilizada pelo
empregador como pretexto para mascarar o vinculo existente sob outras
nomenclaturas, como ¢ o caso dos motoristas da Uber, que sdo chamados
“parceiros” e nada mais fazem que prestar servigos a empresa, aparentemente
com habitualidade, subordinagio, onerosidade e pessoalidade.

Diante de tal conjuntura, é essencial destacar que, embora nao se
possa dizer que ocorra com a totalidade dos motoristas de aplicativo, a
grande maioria de tal classe trabalhadora nao foi dada qualquer opgao em se
submeter ou nio as condigoes impostas pela empresa mediadora, uma vez
que, em razdo da crise econdmica enfrentada pelo pais, as oportunidades
de emprego se viram cada vez mais escassas.

Isto posto, verifica-se que a citada economia de compartilhamento
possui como principio a ideia de que a empresa e seus parceiros
supostamente dividiriam os lucros e beneficios decorrentes da integracio
entre suas prestagoes (o trabalho por parte do motorista e a plataforma
que o possibilitou encontrar o cliente por parte da empresa). No entanto,
conforme jd aludido, a precarizacio advinda de tal realidade, dada a
insuficiéncia das leis em regulamentd-las, impossibilita a0 empregado o
livre exercicio de sua autonomia e configura o abuso por parte da empresa
contratante.

A vista disso, emerge, dentre outros conflitos, a necessidade de se
definir, primeiramente, se a constitui¢do da relacio de emprego se dd de
forma obrigatéria, caso verificados os requisitos legais, ou se cabe as partes,
empregado e empregador, decidirem pela maneira como desejam pactuar a
relagdo trabalhista, a partir da configuracio ou nao da relagio de emprego.



232
DiiroGos Juripicos ATuars

Superada tal questao, caso se conclua pela facultatividade do vinculo
empregaticio, insta determinar se o trabalhador possui, no momento da
contratago, a autonomia e a liberdade necessdrias para que, em conjunto
com o empregador, estabelecam quais serdo as condicoes de prestagao do
servico.

3.3.1 Obrigatoriedade do vinculo de emprego

O reconhecimento da relagio de emprego, como jd aludido,
depende da verificagio dos pressupostos previstos pela Consolidagao das
Leis do Trabalho, em seu art. 3°, independentemente da prética de qualquer
ato formal por parte dos polos envolvidos. Nesse sentido, Jorge Neto e
Cavalcante (2019, p. 247) afirmam, sobre a possibilidade de constitui¢ao
ticita do contrato de trabalho, que “tdcita ¢ a constituigio do contrato
de trabalho sem a exterioriza¢io da vontade. Surge o vinculo de forma
espontinea, com a pritica de atos que levam a caracterizagio do trabalho
continuo, subordinado e remunerado”.

A partirde tal ensinamento, verificadaa possibilidade de constituigao
do vinculo empregaticio sem manifestacao expressa de vontade das partes,
¢ mister o reconhecimento de sua obrigatoriedade quando presentes os
pressupostos, de modo que nio se deve facultar aos integrantes a op¢ao pela
constitui¢ao ou nao da relagao de emprego. Em outras palavras, constatada
a prestacao de servigos de forma pessoal, onerosa, habitual e subordinada,
resta configurado o vinculo empregaticio independentemente da vontade
das partes envolvidas.

3.4 Dumping social e a necessidade de reconhecimento do vinculo de
emprego

Diante de todo o panorama acima delineado, alguns apontamentos
merecem ser realizados a fim de se verificar, no atual cendrio, qual o caminho
indicado para adequagao do ordenamento juridico pétrio ao surgimento
das novas tecnologias diretamente vinculadas a prestagao de servigos.

Primeiramente, embora se reconheca a insuficiéncia do direito
em abarcar toda e qualquer inovagao através da via legislativa, tanto em
fun¢ao da morosidade do sistema quanto da velocidade dos processos de
modernizagio, mostra-se indispensdvel a regulamentacao legal dos sistemas
de plataformas digitais, mormente a fim de que os trabalhadores possam,
em alguma medida, ser amparados legalmente frente ao empregador.
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A Quarta Revolu¢io Industrial, reforga-se, foi responsdvel pela
introdugio de diversas formas inovadoras de constitui¢ao do vinculo laboral,
notadamente através de plataformas digitais, ensejando o surgimento do
fendmeno chamado de uberizacio do trabalho.

Diante disso, a utilizagao de tais tecnologias como forma de mascarar
a relagao de emprego, atribuindo-a nome diverso com o fim de burlar a
legislagao pdtria, tem trazido prejuizos incalculdveis a classe trabalhadora,
que nao mais tem feito jus ao recebimento de verbas tais como o descanso
remunerado, as férias e seguro-desemprego, por exemplo.

Tal cendrio, longe de configurar uma lesao a direitos exclusivamente
individuais dos trabalhadores, caracteriza a violagio massiva de direitos
sociais através do descumprimento reiterado de direitos trabalhistas, o que
se convencionou chamar de dumping social.

4 Consideracoes finais

O fendémeno da uberizagio impactou sobremaneira as
circunstincias relativas ao vinculo empregaticio, fragilizando conceitos,
antes bem sedimentados, e exigindo dos aplicadores da lei uma postura
ativa em face das crescentes violagoes dos direitos trabalhistas. Com efeito,
conforme abarcado nas discussoes acima, essas e outras complexidades
sao consequéncias da Quarta Revolugao Industrial, a qual tem impactado
as mais diversas facetas da sociedade e, por assim dizer, também tém
ocasionado mudancas nas relagoes trabalhistas.

Diante disso, ndo se pode admitir, a0 menos em face da legislacao
vigente, que se afaste a configuracio do vinculo empregaticio em fungao
da suposta autonomia do empregado em pactuar com uma empresa
multinacional os termos de prestagao de servico que violam de forma
evidente seus direitos fundamentais. De fato, este é um desafio enfrentado
pelos operadores do Direito, mas que, especificamente, deve ser pauta de
uma agio concreta dos Poderes estatais que regem as nagoes.

Isso posto, tal realidade, conforme vem sendo decidido pelos
tribunais, denota a ocorréncia do chamado dumping social, que enseja
o dever de pagamento de indenizagdo por parte da empresa violadora
dos direitos trabalhistas. Nesta senda e, conforme ensejado nas reflexdes
previamente realizadas, a pessoa humana, em sua dignidade e prerrogativas,
carece ser amparada pelas legislacdes. Os trabalhadores, por sua vez, ainda
sao vitimas de intimeros abusos e violagdes de seus direitos, e, por essa razao,
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necessitam da protegio legal, a fim de terem as suas garantias fundamentais
asseguradas e protegidas.
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Capitulo 18

POR UMA ADEQUADA COMPREENSAO DA
LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

Estevio Salomaio Simoes'

Henrique Avelino Lana’

1 Introducao

m agosto de 2018, o Brasil aprovou a lei n. 13.709/2018, a Lei

Geral de Protecio de Dados, baseada no Regulamento Geral de
Protegao de Dados da Unido Européia (GDPR). A LGPD entrou em vigor
em agosto de 2020. A LGPD impacta, de maneira significativa, todos os
setores da economia.

ALei13.709/2018 possui como objetivo regulamentar o tratamento
de dados pessoais pelas empresas, pois os dados pessoais ganharam grande
importincia na economia moderna, por permitirem fazer predicoes,
analisar perfis de consumo, opinido, entre outras atividades.

Estima-se que, atualmente, cerca de 130 paises no mundo possuem
leis para a protegio de dados pessoais, objetivando a regulamentagio
do tratamento de dados, evitando-se o mau uso destes, bem como a
responsabilizagao por isso, bem como por incidentes e acidentes com
dados pessoais.

A Lei 13.709/18, trouxe enormes avangos na regulacio e garantia
dos preceitos fundamentais elencados no campo da personalidade e da
privacidade.

Prevé a LGPD que a disciplina da prote¢ao de dados pessoais
tem como fundamentos o respeito a privacidade; a autodeterminagio
informativa; a liberdade de expressio, de informagao, de comunicagio
e de opinido; a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; o
desenvolvimento econémico e tecnolégico e a inovagao; a livre iniciativa,
a livre concorréncia e a defesa do consumidor; os direitos humanos, o livre

1  Estevio Salomio Simoes. Graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais — PUC Minas. Monitor da disciplina Processo Civil.
2 Henrique Avelino Lana Advogado. Especialista, Mestre ¢ Doutor em Direito. Pés Doutorado

em Direito Empresarial. Professor na PUC/MG.
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desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania
g
pelas pessoas naturais.

As discussdes sobre a necessidade de garantir a protegio as
informacgoes individuais surgem logo apds a compreensio do avango
trazido pela internet.

Na esfera penal, tais necessidades culminaram no surgimento da
Lei 12.737/12, onde, tipificou-se os chamados delitos cibernéticos.

Noutra seara, ap0s, adveio o Decreto Lei 7.962/13, que regulou
o comércio eletronico na esfera do direito do consumidor, em sequéncia,
surge o marco civil da internet, regulado pela Lei 12.965/14, que buscou
regulamentar a convivéncia virtual, através de regras para o trinsito de
informagées pela internet.

Pois bem, as inovagoes alcangadas pelo avango tecnolégico, bem
como seus beneficios e possibilidades de exploragio, demandam atencio
pelo cuidado juridico exigido em meio a inimeras transformacoes.

Assim, com tais dinimicas, surgiu-se a necessidade do Estado
colocar sob sua tutela alguns cuidados sobre o uso e transmissao dos dados,
que, em uma sociedade cada vez mais conectada, assume um potencial
exponencial de possibilidades para aplicagbes, no 4mbito econdmico,
penal, social e judicial.

Posto isto, o presente estudo, por meio de pesquisas bibliogréficas,
busca compreender conceitos bdsicos necessdrios para aplicabilidade e
compreensao dos impactos econdmicos, e sociais da Lei 13.709/2018 (Lei
Geral de Protecio de Dados).

2 Fundamentos da LGPD

2.1 Informagado

Em um contexto social cada dia mais globalizado e conectado, o uso
e transmissao de informagdes se torna essencial para o pleno funcionamento
e manutengao da prépria vida em sociedade.

A informacio, por sua vez, sempre assumiu um papel decisivo na
tomada de decisoes, em quaisquer aspectos da vida humana.

Na sociedade, se torna imprescindivel nas relagbes humanas, desde
as mais bdsicas como atravessar uma rua, até as mais complexas como
questoes econdmicas de um pais, ou até mesmo na defesa do territério
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nacional. Mas, questdo chave se impde, o que é informagio?

Em uma primeira explicagdo, o diciondrio define a palavra
informacio em “tomar conhecimento, conhecer.”

No entanto, em uma andlise mais aprofundada, informagio pode
ser entendida como a troca de entendimentos humanos por meio da
codificagao e decodificagdo de simbolos, que, apds compartilhados, se
torna conhecimento, registrado e passivel de ser compartilhado. Podemos
considerar que “a informacdo nao é um elemento observavel puro, mas um
construto teérico. E um dado interpretado ” (Capurro, Rafael e Hjorland,
Birger, 2007)

No aspectolegal, alei 12.527/11, em seu art. 4°, I, define informacao
como sendo: “dados, processados ou nao, que podem ser utilizados para
produgido e transmissao de conhecimento, contidos em qualquer meio,
suporte ou formato;”.

No entanto, mesmo com estas definicoes, os conceitos de informacao
ainda assim se mostram abstratos quando tratamos sobre seu uso e seu
potencial, econdmico, juridico e social. Nesta abstragdo, é que se mostra
ainda mais a necessidade de preocupagio no uso, compartilhamento e
estudo da informacio.

“Scientia potentia est” (Thomas Hobbes), ou Informagao ¢ poder,
esta afirmativa ¢ confirmada desde os primérdios da humanidade. Com ela,
¢ que se possibilita tomar decisoes e formas estratégias que encaminham
para uma solu¢io em momentos de crises.

Logo, quando unimos o uso de informagio com as relagdes de
poder (FOUCAULT, 1997), nos tornamos suscetiveis a episddios de
manipulagdes até mesmo na ordem democrdtica de diversos paises, assim
como as manobras realizadas por empresas para oferecimento de seus
produtos e cria¢io de mercados consumidores.

Prevé a LGPD que o tratamento é toda operagao realizada com
dados pessoais, como as que se referem a coleta, produgio, recepgao,
classificagdo, utilizagdo, acesso, reprodugdo, transmissdo, distribuicio,
processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacao, avaliagio ou
controle da informagao, modificagio, comunicagio, transferéncia, difusio
ou extracao.

Dai, decorre a necessidade de o Estado tutelar o uso e
compartilhamento da informagio, mas frisa-se, que tal necessidade,
em nada se relaciona com a censura de informagio, e sim, na tutela de
resguardar o consentimento individual de cada pessoa permitir o que deve
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ser compartilhado a seu respeito.

2.2 Privacidade

A LGPD dispoe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive
nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais
de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa natural.

A disciplina da protecio de dados pessoais tem como fundamentos
o respeito & privacidade.

Toda pessoa natural tem assegurada a titularidade de seus dados
pessoais e garantidos os direitos fundamentais de liberdade, de intimidade
e de privacidade

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art. 5°, prevé o direito a
privacidade como sendo invioldvel, veja-se:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, &
seguranca ¢ a propriedade, nos termos seguintes: [...] X - sio invioldveis
aintimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacio.
Pois bem, o direito a privacidade, se reflete na protegio da vida
intima, de modo que as informacoes sobre determinado individuo circulem
somente em meio a sua vida privada.

Aqui, podemos ilustrar a privacidade individual como sendo o
“espago” psicoldgico que o individuo possui para processar as informagoes
que culminam com seu modo de pensar, agir e conviver em sociedade, de
modo que tais informagdes influenciem somente no Ambito individual do
ser.

A privacidade, assim, decorre naturalmente do direito a liberdade,

que em seu sentido mais amplo, abarca a liberdade de pensamento,
assegurada também por nossa Carta Magna:

Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criagdo, a expressio ¢ a
informacio, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofreriao
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qualquer restri¢io, observado o disposto nesta Constituigio.

Quando da liberdade, o termo “restri¢io” pode ser abarcado no
Ambito da privacidade, tendo em vista sua estreita relagao entre liberdade
do pensamento. Ocorre que a manifestacio do pensamento acontece
em primeira linha no 4mbito individual do ser, que a partir da liberdade
de acesso as informacoes, possui seu proprio “espago’ delimitado para
organizagao dessas informagoes, sem influéncia de coagoes externas que
visem alterar suas percepgoes das informagdes recebidas.

Pois bem, os conceitos de privacidade podem abarcar amplas
discussoes sobre seus limites, bem como sobre sua origem. No entanto,
é tida como estritamente necessaria no desenvolvimento humano, tanto
individual quanto coletivo.

Fato ¢, que o direito a privacidade acompanha o préprio direito a
liberdade, que apesar de ambos terem conceitos abstratos, sao irrenuncidveis
perante o desenvolvimento individual e social.

2.3 Autodeterminagdo informativa

A disciplina da prote¢ao de dados pessoais tem como fundamentos
a autodeterminagdo informativa.

Um dos principais pontos no tocante as legislacdes que visam o
tratamento de dados pessoais, a autodetermina¢io informativa, trata do
poder de escolha do titular dos dados, onde, a este deve ser informado
sobre todo o processo e finalidade pelos quais seus dados passarao, bem
como sobre quais dados serdo submetidos a tratamento.

Este principio se alinha diretamente com o principio bésico da
liberdade, no tocante a escolha sobre a destinagio de informagées pessoais.

Pode-se entender tal principio, sobre trés aspectos: Decisao,
Condigio e Teor. Nestes quesitos, a legislagao europeia elucida em seu
regulamento (UE) 2016/679 quanto a decisdo sendo:

Uma manifestagio de vontade, livre, especifica, informada e explicita,
pela qual o titular dos dados aceita, mediante declaragio ou ato positivo

inequivoco, que os dados pessoais que lhe dizem respeito sejam objeto
de tratamento;

Quanto a condi¢io,

uma operacdo ou um conjunto de operacdes efetuadas sobre dados
pessoais ou sobre conjuntos de dados pessoais, por meios automatizados
ou nio automatizados, tais como a recolha, o registo, a organizagao, a
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estruturagio, a conservagao, a adaptagio ou alteragao, a recuperagio, a
consulta, a utilizagao, a divulgacio por transmissio, difusio ou qualquer
outra forma de disponibilizacio, a comparacio ou interconexio, a
limitagao, o apagamento ou a destruicio;

Por fim, quanto ao teor, este tido como um ponto complexo de
classificagdo, pois exige uma compreensio das categorias de dados, tipos
de tratamento e compartilhamento pelos quais estes dados poderio ser
submetidos. Dados pessoais, sio endo qualquer informagao, que, de
qualquer modo, possibilite a identificagio de uma pessoa natural.

Alguns exemplos de tipo de informagao onde estes sao encontrados:
nome, CPE género, data e local de nascimento, telefone, enderego
residencial, fotografias, prontudrio de satide, dados bancirios, habitos de
consumo, endereco de IP (Protocolo da Internet) e cookies.

Genéticos, bem resume, o art. 2° da Declaracio Internacional
sobre os Dados Genéticos Humanos, como sendo: “informacoes relativas
as caracteristicas hereditdrias dos individuos, obtidas pela andlise de 4cidos
nucleicos ou por outras andlises cientificas;”.

Englobam, assim, os dados biométricos, tidos como uma
caracteristica pessoal de identificagao tnica. Dados relativos a satde, como
qualquer dado que possibilite a identificagdo de um individuo inferindo
sua condigao de sadde.

Interessante ressaltar, que no quesito de qualificagdo e identificacao
destes dados, podem ser englobados aqueles que de algum modo, dentro
de determinado contexto, possibilitem qualquer tipo de previsao sobre a
sadde de um determinado individuo, como por exemplo: Frequéncia de
atividade fisica, padroes de consumo e alimentagao, bem como histérico
genético familiar.

No que se refere a classificagio, ¢ importante ressaltar que
determinados dados possuem caracteristicas multiplas. Neste tocante, tem-
se a qualidade de dados sensiveis e anonimizados.

Dados sensiveis, sdo aqueles que as informagées que contenham
dados pessoais, genéticos, relativos a satide, bem como aqueles que se
refiram as manifestagdes filos6ficas, politicas, étnicas e raciais, possibilitem
a identificagao de determinado individuo. Nesse sentido:

[...] que o dado somente é considerado anonimizado se nao permitir
que, por meios técnicos ou outros, seja reconstruido o caminho para
revelar quem ¢é o(a) titular do dado. Se a identifica¢do ocorrer, nao
se tratard de dado anonimizado, mas sim de dado pseudonimizado, e

estard sujeito 4 LGPD. (Ministério da Cidadania, 2021).
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Dado anonimizado, é o dado relativo a titular que nao possa ser
identificado, considerando a utilizagio de meios técnicos razodveis e
disponiveis na ocasido de seu tratamento.

Logo, dado anonimizado ¢ aquele que, originariamente, era relativo
a uma pessoa, mas que passou por etapas que garantiram a desvinculagio
dele a essa pessoa.

Vale frisar que um dado s6 ¢ considerado efetivamente anonimizado
se nao permitir que, via meios técnicos e outros, se reconstrua o caminho
para “descobrir” quem era a pessoa titular do dado.

Se de alguma forma a identificagao ocorrer, entao ele nio ¢, de fato,
um dado anonimizado e sim, apenas, um dado pseudonimizado e estard,
entio, sujeito a LGPD.

Dados anonimizados sio essenciais para o crescimento da
inteligéncia artificial, da internet das coisas, do aprendizado das médquinas,
das cidades Inteligentes, da andlise de comportamentos, entre outros.

E adequado que uma organizagio, ptblica ou privada, realize
a anonimizagao de dados pessoais, pois isso aperfeicoa a seguranca da
informagéo na organizagao e gera, assim, mais conﬁanga em seus servigos
e para seus publicos.

A antitese do conceito de dado pessoal seria um dado anénimo, ou
seja, aquele que ¢ incapaz de revelar a identidade de uma pessoa. Diante
do préprio significado do termo, anénimo seria aquele que nio tem nome

nem rosto (HOUAISS; VILLAR, 2009, p. 140).

Essa inaptidao pode ser fruto de um processo pelo qual é quebrado
o vinculo entre o(s) dado(s) e seu(s) respectivo(s) titular(es), o que ¢é

chamado de anonimizagao (DONEDA, 20006, p. 44).

Esse processo pode se valer de diferentes técnicas que buscam
eliminar tais elementos identificadores de uma base de dados (COUNCIL
OF EUROPE, 2018), variando entre: a) supressio; b) generalizacio; c)
randomizac¢io e; d) pseudoanonimizagio.

.4 Liberdade 2de expressdo de informagdo, de comunicagdo e de
opinido

A liberdade de expressao, elencada no rol de direitos humanos
bésicos, garante a livre manifestacdo do pensamento, sem censura e¢/ou
represalias por razdo do pensamento manifestado.
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Porém, na formagio do pensamento, o individuo é exposto a
diversos tipos de informacio durante sua vida e em todos os aspectos de
seu dia a dia, seja no trabalho, em sua formagio académica e até mesmo no
campo da religiosidade.

As informagoes recebidas que formarao e influenciarao sua forma
de pensar e até mesmo de agir mediante as perspectivas que obtém ao seu
redor. Consequentemente, suas manifestacoes serdo influenciadas por estas
perspectivas.

Nesta seara, o cuidado na defesa da liberdade das informacoes
difundidas, se refletem diretamente na liberdade de exercicio do préprio
pensamento. Dada sua importincia, a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, em seu art. 19, elenca de forma objetiva:

Art. 19. Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressio;
esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opiniées e de
procurar, receber e transmitir informagées e idéias por quaisquer meios
e independentemente de fronteiras.

Assim, o uso do termo “sem interferéncia’, reforca a necessidade
da criagio de um ambiente de compartilhamento de informagoes fiel a
liberdade de pensamento, sem ferramentas e terceiros que manipulem
estas informagdes em prol de beneficio préprio.

Prevé a LGPD que “Os agentes de tratamento ou qualquer outra
pessoa que intervenha em uma das fases do tratamento obriga-se a garantir
a seguranga da informagao prevista nesta Lei em relagao aos dados pessoais,
mesmo apds o seu término’.

2.5 Desenvolvimento econémico, tecnoldgico e a inovagdo

Prevé a LGPD que a disciplina da prote¢ao de dados pessoais
tem como fundamento o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a
inovagao.

O desenvolvimento tecnolégico mudou a forma como enxergamos
determinados produtos e/ou servigos.

Com oadvento dainternet, acirculagao de bens e servicos assumiram
outros formatos, bens que antes necessitavam de formas palpdveis para sua
circulagao, passaram a se apresentar em formatos 100% digitais, a titulo
de exemplo, a produgao musical, literdria, cinematogréfica, dentre outros
diversos servicos de entretenimento.

Com esta transformacio, o valor econdmico passou a se concentrar
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quase exclusivamente em cddigos bindrios, distribuidos e organizados pela
rede mundial de computadores.

Tal transformacio, representa a chamada quarta revolugio
industrial (Klaus Schwab, 2016), nela, toda a economia global se transforma
na chamada economia de dados (Gustavo Arce, 2014), assim, quando
analisamos as maiores industrias do mundo, percebemos o fendmeno
conhecido por “data is the new oil’ (Clive Humby), alterando as fontes
de riqueza, que antes tidas pela influéncia e quantidade de extragao do
petréleo, hoje se tem como a quantidade e capacidade de processamento

de dados.

Segundo levantamento da Kantar Brandz (2022), 7, das 10 marcas
mais valiosas do mundo, possuem seu modelo de negdcios estruturalmente
vinculados a informagio e a tecnologia, comprovando o dominio
proeminente da era da informacio sobre a economia global.

Pois bem, com tais consideragoes, pode-se notar que a prote¢ao de
dados se vincula intimamente & prote¢io de toda a ordem econémica.

Além de garantir o desenvolvimento social através da inovagao e do
desenvolvimento de novas tecnologias, que possibilitem a manutengao da
vida, a prote¢io do meio ambiente e o desenvolvimento social.

2.6 A livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor

A disciplina da protegao de dados pessoais tem como fundamento
a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor.

Como demonstrado no item anterior, a ordem econdmica estd
intrinsicamente vinculada aos principios do direito empresarial, de modo
que a protecao de dados se mostra necessdria no exercicio das atividades
comerciais.

Duas vertentes se estendem através das determinacoes da Lei

13.709/18.

A primeira, no tocante a aplicagao perante as entidades tratadoras
de dados que envolvam fins econdmicos, a segunda, referente aos titulares
dos dados, de forma que a liberdade econémica acompanhe a liberdade
individual.

Neste aspecto, as necessidades do primeiro grupo, sao limitadas
por meio dos principios da livre concorréncia, onde a cooperagio para
com a observacio desta, sob a 6tica da boa-fé, ocorre na lealdade a érica,
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necessdria perante a obtengao dos dados.

Quanto aos titulares, a manifestagio de vontade na disposicao de
seus dados, deve ocorrer expressamente, mostrando-se como uma barreira
perante a obten¢io e uso abusivo desses dados da vertente mais vulnerdvel.

O legislador optou por incluir como fundamentos da LGPD
importantes matérias constitucionais, uma vez que a livre iniciativa
¢ fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV, da CF),
enquanto a livre concorréncia e a defesa do consumidor sdo principios da
ordem econdmica (art. 170, caput e I, da CF).

Demonstra-se a plena aplicabilidade das normas de protegao dos
dados pessoais com o desenvolvimento econdmico do pais, bem como seu
cardter complementar as demais normas pdtrias.

Trata-se de norma que serve, assim, para concretizar os fundamentos
da Republica e principios da ordem econémica, garantindo a protecio dos
dados pessoais em seu desenvolvimento.

2.7 Os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais

Prevé a LGPD que a disciplina da protecao de dados pessoais
tem como fundamento os direitos humanos, o livre desenvolvimento da
personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.

Sob a tutela da CRFB/88, a liberdade ¢é fator basilar na
compreensao dos direitos humanos, decorre dela toda a agio necessdria
para o desenvolvimento individual. Elenca-se juntamente, a liberdade de
expressao, de opiniao e de desenvolvimento do pensamento.

As normas que tutelam a prote¢ao de dados, estruturam a garantia
desses pilares, da forma que, a constru¢io da personalidade, decorre da
composi¢ao essencialmente social (Vigotski, 1991).

E dizer, que o desenvolvimento do ser individual estd intimamente
ligado as informagoes que ele recebe em seu meio, no contexto em que o
individuo se encontra.

Desta forma, como exposto, o poder dos dados assume
protagonismo {mpar, até mesmo sob questdes individuais que afetam
toda a coletividade, trazendo consequéncias para o cidadania, de forma a
fortalecer ou alienar seu exercicio.

Os fundamentos expostos na LGPD denotam a preocupagio do


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641860/artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731845/inciso-iv-do-artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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legislador em garantir os objetivos tracados no artigo primeiro da lei, isto
¢, a protegao dos direitos fundamentais a liberdade e a privacidade e a livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Ao tratar os direitos humanos como fundamento da LGPD, vé-
se que o legislador ampliou a protecio do titular dos dados pessoais para
além dos direitos da personalidade, especialmente reafirmando a protecao
a liberdade, que é um dos objetivos expressos da lei.

Como se sabe a dignidade e a cidadania sio fundamentos da

Republica Federativa do Brasil, também reafirmados pela LGPD.

Portanto, o dltimo fundamento elencado no art. 2° da Lei Geral de
Protecio de Dados expde alguns dos fundamentos anteriormente expostos
e os amplia, demonstrando, mais uma vez, o cardter protetivo da norma
em favor do titular de dados pessoais com vistas a atingir os objetivos da
lei.

3 Consideracdes finais

Nao se pretendeu esgotar o tema nestas linhas, as quais sdo escritas
de forma académica e construtiva.

Prevé a LGPD que a disciplina da prote¢ao de dados pessoais
tem como fundamentos o respeito a privacidade; a autodeterminagio
informativa; a liberdade de expressdo, de informagao, de comunicagio
e de opinido; a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; o
desenvolvimento econdémico e tecnoldgico e a inovagio; a livre iniciativa,
a livre concorréncia e a defesa do consumidor; os direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania
pelas pessoas naturais.

Viu-se que o protagonismo que o poder da informagao apresenta
no atual contexto, tanto econdmico quanto social, deve acompanhar os
principios basilares de direitos humanos, de igual forma que a sociedade
precede o desenvolvimento tecnolégico. E dizer que, o poder da informagio,
nao deve suprimir o direito a liberdade.

Neste panorama, a lei geral de protecao de dados, assume papel
fundamental no equilibrio desta balanca, ao estabelecer diretrizes e
procedimentos necessdrios no tratamento dos dados e possibilitar o livre
desenvolvimento.
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Capitulo 19

A IMPORTANCIA DA TOMADA DE
DECISAO EM UM MUNDO DE ALTA
COMPETITIVIDADE ORGANIZACIONAL

Augusta Isabel Junqueira Fagundes'
Lilianny Garcia de Andrade’

1 Introducao

Nesse mundo altamente incerto e complexo para sobreviver é
preciso aumentar a produtividade, melhorar a qualidade dos
produtos e/ou servigos, maximizar o desempenho dos colaboradores, ter
uma relacio positiva com os clientes, um bom controle interno, novas
estratégias e, principalmente, melhorias no acesso as informagées. Sem
isso, qualquer decisao poderd ter efeitos devastadores sobre a organizagao.
Por isso, é muito importante aprimorar as técnicas e criar planos de
agbes mais coerentes para que a tomada de decisao nao afete a estrutura
organizacional.

A tomada de decisio estd presente no Ambito pessoal e profissional
das pessoas, porém, em uma organizacio, existem paradigmas complexos,
sendo importante o uso de sistemas integrados de gerenciamento das
informagdes de dados que fornegam o devido apoio as decisoes para 0 bom
desempenho organizacional.

Este artigo teve como origem as seguintes questdes de pesquisa:
Qual é a importincia da tomada de decisoes para a rotina organizacional?
Como a anilise de negécios e de dados pode contribuir para gerar
informagdes relevantes para uma boa decisao? Qual é o papel da cadeia de
valores na tomada de decisao? Como os sistemas integrados podem ajudar
na gestao organizacional?

Para desenvolver esse paper, utilizou-se da pesquisa bibliografica.

Conforme Cervo; Bervian (2002), a pesquisa bibliogrifica visa explicar
um problema tendo como base as referéncias publicadas por outros

1 Doutora em Ciéncia Juridicas e Sociais — E-mail: profaugusta@terra.com.br
2 Mestranda em Gestao e Cuidados da Sadde - E-mail: lyly.g.a@hotmail.com
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autores. Ela busca conhecer e analisar as contribuicoes culturais ou
cientificas publicadas anteriormente com a utilizagao da leitura de artigos
de diferentes bases de dados através dos seguintes descritores: tomada de
decisao, sistemas de gerenciamento, andlise do negécio e de dados.

Ele tem como objetivo geral mostrar a importincia do gestor tomar
uma decisao objetiva, baseada em informagdes consistentes e reais. E como
objetivos especificos: discorrer sobre o processo de tomada de decisio,
apresentar a relevincia das andlises de negdcios e de dados; explicar o que
¢ cadeia de valores e como o desempenho de uma empresa depende da sua
capacidade de criar valores para suas atividades e, por fim, mostrar como os
sistemas integrados de gestao, como o ERP, auxiliam na tomada de decisao
dos gestores trazendo indmeros beneficios para a organizacao.

Espera-se assim, contribuir para o melhor entendimento da
importancia da tomada de decisdo para o futuro de qualquer organizagio,
ainda mais em um mundo VUCA? e/ou BANI4, como ¢é o atual.

2 Decisio e tomada de decisio

Do latim decisdo, a decisao corresponde a “agao ou efeito de decidir;
determinagdo. Resolu¢io que se toma apds deliberacio; sentenca ou
juizo. Tudo aquilo que se resolveu acerca de alguma coisa; deliberagio.
Habilidade para chegar a uma conclusao ou resolver algum problema sem
indecisdo; coragem ou firmeza” (DICIO, 2022).

Abramczuk (2009, p. 27) define-a como:

[...] Ato ou efeito de decidir. Decidir significa escolher uma dentre
vérias alternativas de ag¢io que se oferecem para alcangar determinado
propésito e renunciar a todas as outras. Toda decisdo ¢é, portanto, um
processo que envolve simultaneamente escolha e rendncia.

Quando falamos em tomar uma decisao significa que o individuo
fard uma escolha entre diferentes caminhos, situagoes ou oportunidades.
Por sua vez, Gomes e Gomes (2012) afirmam que uma decisio deve ser
tomada quando se estd diante de um problema que possui mais de uma
alternativa para sua solucdo. Essa escolha poderd trazer consequéncias
diversas para a sua vida pessoal ou profissional. No caso das organizacoes

3 Mundo volatilidade (volatility), incerteza (uncertainty), complexidade (complexity) e
ambiguidade (ambiguity)

4 Mundo frégil (brittle), Amsioso (Anxious), nio linear (Nonlinear) e incompreensivel
(Incomprehensible)

5 Diciondrio Online de Portugués



251
DiALoGos Juripicos ATUAIS

essa escolha impactard nos resultados esperados e na concretizagio dos
objetivos e metas da empresa.

Quando se fala em “tomada de decisao” significa uma agao que
inicia ou coloca fim a uma situacio resultando, na maioria das vezes, em
uma mudanca de szatus. A tomada de decisdo origina-se de um processo
mental-cognitivo, que envolve a escolha de um caminho a seguir, por mais
facil ou complexa que seja. Por isso ela estd sempre atrelada a momentos
de reflexdo, a troca de experiéncias, andlises, diagnésticos e, também, ao
uso de recursos ¢ metodologias, para que a escolha seja a mais acertada
possivel. No ambito das empresas, definir estratégias, metas de negdcio,
como simplificar operagdes, diminuir gastos, sio exemplos das muitas
situagoes que dependem de decisoes para se concretizarem.

Nos dias atuais, as organizagoes estdo presentes em um mercado
globalizado cada vez mais competitivo, buscando reduzir perdas e aumentar
ganhos, por meio de tomadas de decisoes rdpidas, corretas e abrangentes.
Entretanto isso nem sempre é ficil de ocorrer. Frequentemente, as
organizagbes se deparam com problemas relacionados a tomada de
decisdes (SHIMIZU, 2001) em razio da existéncia de diversas falhas
informacionais. Dentre as mais comuns, estio fluxos de informacoes
incorretos; desconhecimento da informacio nas tomadas de decisio
rotineiras; baixa capacidade na utilizagio das tecnologias de informagao;
inseguranga e imprecisao nas decisoes; e administragao inadequada perante
um amplo contetido informacional quando se necessita de decisoes dgeis,
ocasionando estresse e ansiedade no gestor (CANDIDO, VALENTIM
E CONTANI, 2005). Ou seja, em uma organizagao, os problemas sio
amplos e complexos, envolvendo riscos e incertezas e ocorrendo em
diferentes niveis funcionais, logo, o processo de decisao deve ser estruturado
e resolvido de maneira formal, detalhada, consistente e transparente.

Decisoes equivocadas, erradas, aleatdrias, baseadas na suposicio,
nao estruturadas e realizadas sem o devido planejamento geram prejuizos e
impedem o crescimento, a expansio e o sucesso de uma organizago.

A tomada de decisdo precisa de um processo, que inicie com a andlise
do negdcio, trabalhe a informagio (qualitativamente e quantitativamente)
e transforme tudo em conhecimento.

De acordo com Shimizu (2001), a tomada de decisio é uma tarefa
trabalhosa e complexa, pois ¢ necessdrio estruturd-la a um problema
de decisao — que pode ser do tipo estruturado, semiestruturado ou nao
estruturado — e a um nivel de decisdo — estratégico, tdtico ou operacional
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—, a fim de fazer a escolha apropriada. Todavia, ¢ muito importante ter
prudéncia, bom senso e realizar um diagnéstico minucioso dos riscos, para
minimizar as suas consequéncias e impactos no dia a dia da organizagao.
No processo de trabalho, a tomada de decisdo é considerada a fungio que
caracteriza o desempenho da geréncia. Independentemente do aspecto
da decisdo, esta atitude deve ser fruto de um processo sistematizado,
que envolve o estudo do problema a partir de um levantamento de
dados, producio de informagio, estabelecimento de propostas de
solugdes, escolha da decisdo, viabilizagio e implementacao da decisio e
andlise dos resultados obtidos (GUIMARAES; EVORA, 2004, p. 74)
Para realizd-lo é importante seguir alguns passos para que a
tomada de decisdo seja eficiente, eficaz e efetiva. Sdo eles: identificagio
do problema; anilise dos possiveis caminhos a serem seguidos; avalia¢ao
e selecao das alternativas; implementagio da opgao escolhida através do
seu planejamento estratégico e avaliagao dos resultados e/ou impactos da
decisao.

O planejamento deve ser a primeira das prdticas administrativas,
pois ¢ ela que determina antecipadamente quais sao os objetivos a serem

atingidos e como alcan¢d-los (CHIAVENATO, 2004).

Apbs todos esses passos é importante tomar a decisao, que dependerd
de diferentes elementos como o conhecimento, habilidades, experiéncia,
recursos a disposi¢ao. Nos dias atuais, as decisdes sao tomadas sob diversas
condigoes (certeza, incerteza e de risco). Por isso, é preciso realizar uma
andlise inteligente e cuidadosa da empresa, de seus dados e informacoes
ambientais (macro e micro).

3 Analise de negocios e de dados

As organizagoes e instituigoes, de todos os portes e segmentos,
enfrentam mudancas que acabam gerando situacoes que impactam a
produtividade e os resultados organizacionais. Por isso, é preciso saber
identificar a boa informacao, coletar dados de diversas naturezas e saber
filtrd-los optando por aquela informagio ou dado que seja, de fato, relevante
para o planejamento estratégico e tomada de decisdo 4gil e precisa frente a
todas as transformagdes que estao ocorrendo. Para que isso ocorra de forma
eficiente temos a andlise de negdcios e de dados que podem ser utilizadas
de forma qualitativa ou quantitativa.

A andlise de negdcios se destaca pelas suas contribuicoes aos
diferentes tipos de organizagao, pois funciona como um diagndstico
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amplo que identifica quais sdo as principais necessidades, limitagoes,
potencialidades e oportunidades de uma empresa, de forma a promover
e facilitar as mudangas e trazer solugbes para proporcionar valor a todos
os interessados (stakeholders). Ela tem por objetivo impulsionar a empresa
para um crescimento planejado e estratégico, sendo importante para que
as organizagdes possam cumprir bem sua fun¢io na sociedade. Afinal, a
andlise tem por objetivo identificar os diferenciais que o negécio possui e
sempre gerar valor para o cliente final.

Outro elemento relevante para a tomada de decisdo ¢ a andlise de
dados. De acordo com Nascimento (2017, p. 1), “o crescimento de uma
empresa e o desenvolvimento dos negécios dependem da disponibilidade
de informagio de qualidade”. A andlise de dados nada mais é do que
transformar os dados internos e externos obtidos em informacées tteis
e valiosas para potencializar o crescimento da organizacio. Seu principal
objetivo é municiar os gestores de informagdes e dados adequados para que
eles possam tomar decisoes mais égeis, confidveis e assertivas.

Todavia, com o volume de informagdes gerados pelas novas
tecnologias, o gestor pode ficar sem agao ou tomar um caminho errado.
Segundo a SiliconANGLE (CASARETTO, 2013), em 2014, 75% das
empresas desperdigavam em média 14% da receita com dados incorretos.
Por isso, para uma organizagao coletar dados, organizd-los e saber utilizar
em prol do seu crescimento e sucesso ¢é fundamental.

Para evitar a utilizagio de dados incorretos ou inadequados,
existem intmeras ferramentas de Business Intelligence (BI) que “ajudam
no cruzamento e na organizacio de dados para mostrar padroes de
comportamento, tendéncias de mercado, preferéncias dos clientes etc”
(Nascimento, 2017, p. 2). Como, exemplo de ferramentas de Business
Intelligence (BI) podemos citar: Power BI, Data Studio, lableau Public,
ERP entre outras.

O BI é uma prdtica que consiste em reunir e analisar dados obtidos
na sua empresa para obter informacoes relevantes a partir deles. Seu
principal objetivo é integrar empresa, gestao e tecnologia da informacio
para identificar oportunidades e riscos para o negdcio. Nesse sentido,
estabelecer a cadeia de valor para a empresa é fundamental, pois permitird
identificar e mapear o valor de cada atividade dentro dos processos internos
da organizagio de modo a propor melhorias e agoes para o futuro.
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4 Cadeia de valores

O desempenho de uma empresa depende da sua capacidade de criar
valor para os seus clientes ou, em outras palavras, ter o seu valor percebido
pelo cliente. Mas apenas isto nio basta. Para criar esse valor o gestor
precisa identificar e conhecer os fatores criticos e de sucesso bem como seu
fluxo organizacional para estabelecer as estratégias a serem utilizadas para
melhorar o desempenho e a produtividade de cada setor ou atividade.

A cadeia de valor, portanto, ¢ o conjunto de a¢oes desempenhadas
por uma empresa desde o relacionamento com os fornecedores até a
distribuigao final e venda dos produtos. Assim, podemos definir cadeia
como “uma série de elos ligados, como uma corrente” e valor como a
percep¢ao dos clientes sobre os produtos ou servi¢os de uma organizagao,
principalmente no que se refere ao custo-beneficio. Unindo as duas palavras
temos que a cadeia de valor é uma série de processos interligados (elos) que
s20 necessdrios para viabilizar uma percepgao positiva dos clientes a respeito
dos produtos/servicos (valor) de uma organizagao.

A sistematizagao metodoldgica da cadeia de valor foi desenvolvida,
inicialmente, em 1985 pelo professor Michael Eugene Porter, da
universidade de Harvard. Segundo Porter, trata-se de uma ferramenta
para gerenciar processos. Segundo Porter (1989, p. 31), a cadeia de valores
desagrega uma empresa nas suas atividades de relevincia estratégica
para que se possa compreender o comportamento dos custos e as fontes
existentes e potenciais de diferenciagio.

Através dessa esquematizacio ¢é possivel ao gestor criar estratégias
por meio da combinagao das atividades a serem implementadas criando um
diferencial no mercado. Ao estabelecer a cadeia de valor o gestor identificard
os fatores de sucesso e, também, os criticos, o que permitird alavancar os
resultados gerando maior lucratividade. Na realidade a anilise da cadeia
de valor permite s empresas analisar e identificar quais atividades dentro
da organizacio geram mais valor e quais delas estao abaixo dos resultados
esperados. O que permite fazer os reajustes necessdrios de acordo com esses
resultados.

A cadeia de valor tem uma estrutura complexa que se inicia desde
sua fonte nas matérias-primas bdsicas, passando pelos fornecedores,
produgio bruta, prestacio de servico, comercializagio e promogio do
produto, vendas, logistica interna e externa, até a distribuicao final, ou

s¢ja, o cliente. Além disso, a pés-venda é responsdvel por agregar grande
valor ao produto, com o servi¢o de suporte ou assisténcia (ZECHIN,
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2022, p. 3).

Ao esquematizar essas atividades dentro de uma légica de
priorizacdo, cria-se a cadeia de valores, que de forma integrada representard
o modelo de negdcio que a empresa quer desenvolver. Isso é importante
pois o gestor poderd empregar recursos de forma mais eficiente.

Segundo Porter (1989), a cadeia de valor é baseada na sucessao de
atividades diferentes, até o produto ou servigo final. Cada etapa permite
agregar valor e, portanto, contribuir para o diferencial competitivo da
organizagio. Atualmente o conceito de cadeia de valor foi ampliado
incluindo temas como sustentabilidade e impactos sociais. Muitas empresas
estao usando as técnicas ACV/footprinting para construir uma “agenda
estratégica de sustentabilidade, com projetos especificos para cada tema
critico identificado (dgua, energia, comunidade, etc.), e apoiado por um
processo de implementagao que inclui a governanca de sustentabilidade,
gerenciamento dos projetos e programas de educac¢io e comunicagio

(WIGHTWICK, 2012, s.p.)

5 Uso das ferramentas de gestdo e os sistemas integrados de
gestao

O advento da era da informagio trouxe consigo certo grau de
complexidade que foi tomando conta do cendrio das empresas ao longo
do tempo, sendo cada vez mais necessdria a presenca da tecnologia. Nesse
contexto, as organizagdes sdo caracterizadas por estarem em constante
movimento, isto é, devem estar sempre se adaptando as mudancas que

venham surgindo (SILVA; MENEZES, [s.d.]).

Hoje, nio basta fazer somente o trivial, é preciso fazer muito mais
do que o necessirio para manter-se competitivo no mundo dos negécios.
A consequéncia desta necessidade serd a utilizagao de um sistema integrado
de gestdo cada vez mais eficiente, rdpido e seguro, com informacoes geradas
por processos mais inteligentes e integrados na organizagao, impondo
até a atencio a geragao de valor e alcance de vantagem competitiva para
sobrevivéncia organizacional.

Conforme Beal (2012), o simples ato de tornar as informagdes
prontamente disponiveis para os integrantes de uma organizagio pode
melhorar significativamente os resultados por ela obtidos. Por isso, os
sistemas integrados de gestdo sio indispensdveis para o desempenho
organizacional, sendo essencial uma andlise prévia da situagio da empresa


https://rmwightwick2.wordpress.com/author/rmwightwick/
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e das informagées. para assim decidir qual a melhor decisio ou op¢io
escolher.

A informagio ¢ um dos recursos organizacionais menos
administrados, poucas empresas j4 adquiriram consciéncia do valor da
informagao e da necessidade de administré-la como um ativo com potencial
de geragdo de valor para o negécio (BEAL, 2012). Logo, um sistema de
gestiao pode ser fundamental para que a empresa organize as etapas da
andlise e acompanhe os resultados. Através de um sistema de gestao ¢é
possivel, conforme Gomes e Gomes (2012, p. 140), melhorar a qualidade
da tomada de decisao (...) diminuindo as possibilidades de falha humana.

Assim, surgiu o ERP, ou o que alguns especialistas chamam
de SIGE, Sistemas Integrados de Gestao Empresarial. O ERP é um
software cuja sigla vem do inglés, Enterprise Resourcing Planning, ou
seja, Planejamento dos Recursos da Empresa. Este é um modelo que teve
inicio na Alemanha no ano de 1972. Mas foi apenas a partir da década
de 1990 que se popularizou de forma mais rdpida e efetiva. Trata-se de
um sistema corporativo, cada vez mais comum nas organizagoes, que
serve como uma ferramenta de informdtica capaz de auxiliar as empresas
na administracdo de suas atividades, informagées, recursos e dados de
maneira integrada.

Os ERP’s foram desenvolvidos para possibilitar a automagio e o
armazenamento de todas as informacoes de negécios gerados na empresa,
permitindo ao gestor ter um real controle de sua empresa. Afinal, como
dizem Candido, Valentim e Contani (2005), os sistemas de apoio a tomada
de decisao sao indispensdveis e essenciais a vida das organizagoes, visto que
as exigéncias e a competitividade do mercado global niao admitem falta
de competéncia para inventar e reagir rapidamente, nem nao saber usar a
informagio e o conhecimento visando 2 inovagio.

6 Consideracgoes finais

Como vimos, quando falamos em tomar uma decisao estamos
fazendo uma determinada escolha que pode trazer impactos e consequéncias
para a vida pessoal e profissional. Para as organizagdes, isso nao é diferente.
Cabe ao gestor, no seu dia a dia, tomar decisoes. Estas, por mais ficeis
ou complexas devem estar atreladas a momentos de reflexdo, a troca de
experiéncias, andlise e diagndsticos para que sejam as mais acertadas
possiveis. Todavia, com as transformagoes que estao ocorrendo no mundo
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e que levam as empresas as diferentes demandas e a uma concorréncia
acirrada, é muito importante que as informagoes que subsidiam as tomadas
de decisoes sejam as mais confidveis e certeiras. Pois um erro pode causar
prejuizos incalculdveis e/ou a morte da empresa.

Para evitar que isso ocorra é necessario que o gestor esteja atento a
todas as informagoes, sabendo filtrd-las e optando por aquelas que achar
mais relevantes. Para isso ele poderd utilizar da andlise de dados e de
negécios para identificar perdas e custos desnecessdrios e potencialidades.
para evitar que erros aconte¢am existem indmeras ferramentas tecnolégicas
que auxiliarao no cruzamento e organizacio das informagoes.

Tudo isso é importante para se criar uma cadeia de valores
visando melhorar o desempenho e a produtividade da organizacao. Essas
ferramentas, como o sistema de gestdo integrada facilitam a tomada de
decisao dando maior seguranga e objetividade para o gestor em prol de
uma administra¢ao mais sustentdvel e coerente com as demandas globais.
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1 Introducao

presente artigo possui como objetivo tragar reflexoes acerca da

efetivagdo do acesso 2 justica diante das diversas modificagoes
tecnoldgicas hodiernas e, especialmente, discutir como se deu a efetivacao
de tal preceito com o advento da Pandemia da Covid-19.

Utilizando-se do método hipotético-dedutivo, a pesquisa se
desenvolveu sob o viés critico-metodolégico, através de uma anilise
qualitativa da pesquisa bibliogrifica ¢ documental com levantamento
coletado na legislacio, em livros de doutrina, artigos em revistas cientificas
e publicados na internet.

No intuito de realizar uma reflexao juridico-cientifica, num primeiro
topico, serdo tecidos breves comentdrios acerca do escopo histérico e
conceitual do acesso a justiga, analisando as denominadas ondas do acesso
a justica suscitadas por Cappelletti e Garth. Em seguida, serd abordado
brevemente o modelo dos Centros Judicidrios de Solucoes de Conflitos
e Cidadania (Cejusc) que se amoldam na conceituagio da terceira onda.
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Posteriormente, serdo tecidas consideracoes acerca da informatizac¢io do
Judicidrio e a efetivacao do acesso a justica no periodo da pandemia da
Covid-19 por aqueles que sio hipossuficientes economicamente e/ou
desconhecem o uso do meio tecnolégico.

Desse modo, a presente pesquisa desenvolveu-se sinteticamente, no
intuito de instigar novas reflexdes acerca de uma temdtica que tem sido
demasiadamente discutida no cendrio da prética juridica, a fim de nas
consideragdes finais serem apresentadas as conclusoes obtidas.

2 Acesso a justica

A temdtica do acesso a justica ainda manifesta grande divergéncia
na doutrina quanto a sua defini¢io. Alguns autores compreendem o acesso
a justica como o direito a tutela jurisdicional por intermédio do Poder
Judicidrio, e outros, entendem se tratar do acesso efetivo aos direitos e
garantias fundamentais de todo cidado, na qual o Judicidrio é meio para
garantir tal direito.

Rosemiro Pereira Leal (2018) disserta sobre a terminologia adotada
de modo corriqueiro, “acesso a justi¢a”, e preleciona ser preferivel o uso
do termo “acesso a jurisdi¢do”, uma vez que “o acesso 2 jurisdigao faz-se
pelo direito de agao (procedimento) criado pela norma constitucionalizada
como direito incondicionado de movimentar a atividade judicacional”.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988), por sua vez, nio
delimitam tal distingao e prelecionam que a expressio “acesso a justica’,
determina duas finalidades bésicas do sistema juridico, na qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado: “primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.

Tecidas tais consideragdes, nota-se nio ser possivel limitar a
defini¢ao de acesso a justica ao mero direito de acesso ao Poder Judicidrio.
O acesso a justica deve ser compreendido como principio constitucional
fundamental capaz de direcionar a atividade interpretativa constitucional,
a fim de que todo o ordenamento juridico, desde a criagio da norma,
passando pela aplicacdo concreta da lei possibilite uma construgio da
democracia de forma justa e igualitdria (TRISTAO; FACHIN, 2009).

O acesso a justica se traduz na garantia efetivada através do
ordenamento juridico, no qual o Estado deve proporcionar meios judiciais
ou extrajudiciais igualitdrios e eficazes capazes de gerar decisdes que
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levem 2 solugio justa dos conflitos de interesses, individuais e coletivos.

((PAROSKI, 20006).
Ensina Glauco Gumerato Ramos (2000), que:
Atualmente j estd vencida a ideia de que a mera possibilidade de acesso
aos Orglos judiciais seja a verdadeira significacdo da acepcio juridica
de acesso a justica. Hoje, muito mais do que o acesso aos tribunais, de
fundamental importincia mas nio apto a esgotar todas as vias politica e
socialmente desejdveis de resolucio de conflitos, o fenémeno do acesso
a justica deve ser compreendido como a possibilidade material do ser
humano conviver em uma sociedade onde o direito é realizado de forma
concreta, seja em decorréncia da manifestagio soberana da atuacio
judicidria do organismo estatal, seja, também, como reflexo da atuagao
das grandes politicas putblicas a serem engendradas pela respectiva
atuacio executiva, ndo olvidando-se, é claro, o escorreito regramento a
ser imprimido pela atuacio legiferante. Tudo isso, vale dizer, ¢ de suma
importincia para a efetivagio de uma realidade tdo mais democrdtica
quanto justa, onde se possa ter a irrefragdvel certeza de uma atuacio
garantista que prestigie a vida, a dignidade ¢ o respeito incorruptivel
aos direitos fundamentais do homem. Enfim, o enaltecimento do valor
da justica como referéncia a ser seguida. (RAMOS, 2000, p. 38-39).
Assim, conclui-se que a tnica defini¢io pacifica acerca do tema,
¢ a de que o acesso a justica é um direito fundamental garantido a
todos os cidadaos, sendo a jurisdigio um dos meios para resguardar tal
direito. E através do acesso a justica que outros direitos fundamentais sio

resguardados.

E para que o objetivo do acesso a justica seja alcangado, tem sido
positivado nos catdlogos de direitos fundamentais em constituigoes e
tratados de direitos internacionais, com sentido que vai além de um mero
acesso ao Judicidrio, sendo este um meio para tal finalidade.

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948 demonstrou
interesse no tema, ao dispor em seu artigo VIII que “todo ser humano tem
direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para
os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
constitui¢io ou pela lei.”(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
ONU 1948). O Pacto de Sio José da Costa Rica também cuidou de tratar
acerca do tema em seu artigo 8° ao dispor que “ toda pessoa tem direito de
ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um
juiz ou tribunal competente [..].”

Em sede de regramento nacional, a Constitui¢ao Federal de 1988
cuidou de consagrar o direito ao acesso 2 justica a todo cidadao brasileiro ao
dispor no, inciso XXXV, do artigo 5°, que “a lei nao excluird da apreciacio
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do Poder Judicidrio lesao ou ameaga a direito”(BRASIL, 1988), preceito
que também estd implicito no artigo 3° do Cédigo de Processo Civil.

A partir da segunda metade da década de 1960 o direito de acesso
a justica sofreu intimeras transformagoes, em decorréncia das modificagoes
sociais, tecnoldgicas e processuais. e para discutir sua efetividade o autor
Mauro Cappelletti em sua obra “O acesso a justica” publicada em 1988,
dispds sobre trés ondas que visam transpor os obstdculos enfrentados pela
sociedade da época e garantir a efetivagao do principio.

A primeira onda refere-se ao acesso a justica daqueles que
carecem de condigoes financeiras, disciplinando nao ser possivel tratar
a hipossuficiéncia econdémica do cidaddo como barreira para o acesso a
justica. No intuito de suprir tal obstdculo, o Estado proporcionaria o acesso
a demanda jurisdicional de forma gratuita, incluindo as custas processuais
e o servio de advogado através da defensoria publica.

A segunda onda estd relacionada a representatividade nos direitos
difusos e coletivos. O acesso a justica é vislumbrado no aspecto coletivo,
fazendo com que o processo acontega da melhor forma possivel e todos os
envolvidos alcancem a justica. A terceira onda, por sua vez, trata do acesso
a justica além do mero acesso ao judicidrio, tendo como escopo dar maior
efetividade ao processo tratando-o como meio para realizagio do direito
material. No intuito de atingir tais objetivos o autor demonstra que os
métodos autocompositivos, como a mediagao e a conciliagio podem ser
uma alternativa para alcangar o acesso 2 justica.

Neste raciocinio, Mauro Cappelletti e Bryant Garth demostram
algo muito além do que foi tratado na primeira e segunda onda, sendo
importantissimo trazer a baila, a figura dos Centros Judicidrios de Solu¢oes
de Conflitos e Cidadania (Cejusc), que desenvolvem trabalhos correlatos
a politica de autocomposicao, com especial énfase na solu¢ao de conflitos
por meio da conciliagio e da mediacio e, por conseguinte, possibilitam
0 acesso 4 justica nos casos de menor complexidade, incluindo casos de
pessoas sem condigoes de serem representadas por advogados particulares.

O Cejusc simplifica o acesso a justica e possibilita a tentativa de
solucionar a lide antes de instaurd-la no judicidrio, o que por consequéncia,
possibilita o desafogamento do Poder Judiciério.
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3 Os Centros Judiciarios de Soluc¢oes de Conflitos e Cidadania
como meio de efetivar o acesso a justica

A politica judicidria nacional de tratamento adequado dos conflitos,
instituida em 2010, através da Resolucio 125 do Conselho Nacional
de Justica trouxe a perspectiva de centralizagdo das estruturas da justica
nacional na busca da consolida¢io de uma politica ptblica de incentivo a
solugdo consensual dos litigios, formando sua organizagao pelas instituigoes
do Conselho Nacional de Justica, os Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucao de Conflitos e os Centros Judicidrios de Solugao

de Conflitos e Cidadania. (RESOLU(;AO,IZS—ZOIO, CN))

Referida resolugiao tem como objetivo principal a criagdo e a
implementacio dos Centros Judicidrios de Solucoes de Conflitos e
Cidadania (CEJUSC) pelo CN]J e Tribunais. E o oferecimento de meios
consensuais na busca das resolu¢oes dos conflitos, como a realizagao de
audiéncias de conciliagio e media¢do em procedimentos pré-processuais
e judiciais.

Entretanto, as agdes e politicas implementadas nio se voltaram
apenas em aprimorar as priticas de autocomposi¢des processuais, mas
também buscam a efetivagio do acesso 2 justica de forma democratizada.

O acesso 2 justica pleno e eficaz demonstra um obstdculo que,
mesmo apds anos de promulgacio da Constituigio Federal do Brasil,
ainda constatam-se latentes barreiras no sistema judicidrio para os menos

favorecidos. (CAPPELLETTI, 1988).

Com a implantagao do processo judicial eletrénico apés o advento
da Lei de n°11.419 de 2006, estabelecendo a informatizagao dos processos
civeis, trabalhistas e penais, observando o viés processual constitucional,
inevitavelmente, ocasionou-se uma nova forma de tratamento entre as
partes, criando elementos préprios na prestagao jurisdicional. (ALMEIDA
FILHO, 2012)

Nio obstante os beneficios da informatizagio, o processo digital
trouxe reflexos & parcela dos jurisdicionados que carecem de meios
para efetivar o acesso a justica. Isso porque, em que pese a atuagio dos
defensores publicos e a indispensabilidade do advogado a administragao da
justica (artigo 133 da CF/88), a realidade que assiste muitos brasileiros que
nao dispéem de recursos para custear honordrios, ainda mitiga o acesso
ao servico juridico gratuito oferecido pela Defensoria Pablica, vez que o
Brasil possui um deficit de 4,5 mil defensores para amparar a populagio
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vulnerdvel do pais.’

Diante deste cendrio e da necessidade impreterivel do pleno acesso
a justica pelos cidadaos nas busca das respostas para suas demandas, os
Cejusc’s realizam uma porta intermedidria do individuo com o Judicidrio,
tornando-se meio e alternativa célere e gratuita de acesso a justica.

(BRASIL,2016)

Nestes espacos tem-se um mecanismo de democratizagao judicial,
onde qualquer cidadao pode levar ao conhecimento do Cejusc sua pretensio
(que envolva matéria civel) e ser atendido nos setores pré-processuais ou
de cidadania, setores responséveis pelo acolhimento do cidadio e triagem
do caso.

O cidadao ao comparecer no Cejusc e relatar o conflito que desejar
resolver é orientado sobre o melhor método de autocomposi¢ao para a
busca da solu¢io esperada. O FONAMEC estabelece no Enunciado
de n° 05 que o Cejusc poderd atender demandas de qualquer natureza,
desde que trate de direito disponivel e seja possivel a resolucao através da
autocomposi¢io (artigo 3° da Lei de Mediagao).

Sem a obrigatoriedade de acesso ao sistema do processo judicial
eletronico pelas partes, a desnecessidade de acompanhamento por defensor
constituido e de forma totalmente gratuita, ao requerer o ingresso de seu
conflito no setor pré-processual dos Cejusc’s os litigantes sdo encaminhados
para uma audiéncia de conciliagao ou mediacao, sendo acompanhados
por um conciliador capacitado pelo tribunal do Estado. Realizada a
autocomposi¢io, o acordo a ser homologado pelo juiz possuird validade de
titulo executivo exigivel judicialmente.

Nao sendo o caso de homologacio de acordo, as partes recebem
orientagdes acerca das possibilidades para a resolu¢io adequada daquele

conflito. (Brasil, Manual de Mediacio Judicial, 2016)

Diante disso, vislumbra-se que os Centros Judicidrios de Solugao
de Conflitos e Cidadania, se amoldam ao objetivo autocompositivo e
inclusivo, nos moldes do que dispde a terceira onda de acesso a justica de
Cappelletti e Garth. Isso porque, seus objetivos se centralizam nas partes
que envolvem o conflito, incluindo aqueles hipossuficientes, através de um
acesso eficaz, nio oneroso e de menor complexidade em relagao ao processo

5 Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/defensoria-publica-tem-deficit-de-
pelo-menos-4-5-mil-profissionais-no-pais/#: ~:text=A%20falta%20de%20defensores%20
p%C3%BAblicos,situa%C3%A7%C3%B5es%20de%20vulnerabilidade%20n0%20Brasil.

6 hteps://www.tjmt.jus.br/intranet.arq/cms/grupopaginas/124/1084/file/ ENUNCIADOS$%20
APROVADOS_Comiss%C3%A30%20Acess0%20Just%20Cid%20CN].pdf.
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judicial. O Cejusc é meio facilitador da pacificagao social e democratizagao
do acesso a justica.

Como dito alhures, a terceira onda ¢é atual, porém, ji se fala na
eclosao de uma nova onda na busca da efetividade do acesso a justica.

Jailton Lopes (2022) delimita acerca da existéncia de uma quarta
onda, o acesso 2 justica na era digital, no qual o Judicidrio, a fim de se
amoldar nas modificacoes sociais e tecnoldgicas se insere de vez no mundo
digital. Tal inser¢ao, se d4 através da virtualizagao dos servigos basilares do
judicidrio, o processo que antes tramitava em meio fisico, agora tramita
eletronicamente permitindo o acesso a qualquer hora e dia por aqueles
que tenham conexdo 2 internet. Além do processo eletronico, o autor
exemplifica, o didrio de justica eletronico, a inser¢ao de links e QR Codes
nas peti¢des, a utilizagao de visual law e o desenvolvimento de métodos de
inteligéncia virtual nos tribunais.

Nota-se que na busca da efetivagao absoluta do acesso a justiga, o
instituto passou, e ainda passa por diversas modifica¢oes para se amoldar a
realidade contemporanea.

Tratando-se da realidade atual, em um status de pandemia que
assola todo o mundo a efetivagao do acesso a justica, restou prejudicada
diante das mitigagoes do acesso direto ao Poder Judicidrio aqueles que nao
possuem acesso a rede mundial de computadores, o que influenciou na
aceleragao da informatizagao do judicidrio.

Sobre a temdtica, Jailton Lopes (2022) disserta:

Com a pandemia do COVID-19 houve a aceleragio dos trabalhos
de digitalizacdo dos processos e, ainda, o desenvolvimento de novos
instrumentos tecnoldgicos objetivando a manutengio da prestacio
jurisdicional durante o periodo de isolamento social. Citem-se, como
exemplo o atendimento virtual, a comunicagio de atos processuais
via whastsapp, a regulamentacio de audiéncias virtuais, entre outros.
O grande desafio, nesse cendrio, ¢ garantir um verdadeiro acesso a
justica aos excluidos digitais, ou seja, aqueles que nao tem acesso a rede
mundial de computadores ou cujo acesso ainda é precdrio. (LOPES,

2022, p. 88-89).

Nesse sentido, para se possibilitar o efetivo exercicio do acesso a
justica pelos jurisdicionados os avangos tecnoldgicos sio necessirios.
Todavia, faz-se mister garantir que todos tenham iguais condicoes de
acesso e uso dos meios utilizados, sob pena de afronta ao principio da
isonomia e mitigagao do acesso a justica, o que constitui violagao de direito
fundamental.
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Desse modo, é necessirio que o processo de informatizacio do
judicidrio se dé paulatinamente e com observincia aos problemas sociais
que impossibilitam o exercicio efetivo do acesso a justica, a fim de que as
minorias sejam atendidas e a prestacao jurisdicional se dé de forma efetiva.

4 A informatizacao do judiciario

A informatizagdo do judicidrio é essencial para a efetivagao do
acesso a justica, pois a realidade atual exige da jurisdi¢ao e do jurisdicionado
modificacoes tecnoldgicas, a fim de atender e respaldar as pretensoes sociais.
Entretanto, a informatizagao nio ¢ imediata e até os tempos hodiernos
vem sofrendo modificacoes. Tal como o acesso a justica, a informatizagao
caminha se desenvolvendo progressivamente.

O Judicidrio Pdtrio passa pelo processo de informatizacio hd varios
anos, transitando por diversas etapas e conquistas para a efetivacao dos
direitos. Embora existam previsoes nas legislagoes especificas antes do
periodo ditatorial, a informatizacdo possui como marco inicial e ganha
expressividade com o fim do regime militar no Brasil em 1985.

O primeiro marco se deu em 1973, com o advento do Cédigo
de Processo Civil. No referido regramento existiam disposigoes sobre
a possibilidade da tramitacdo do processo judicial eletronicamente,
possibilidade prevista no artigo 169, caput, e pardgrafos do pretérito codex:

Art. 169. Os atos e termos do processo serdo datilografados ou
escritos com tinta escura e indelével, assinando-os as pessoas que neles
intervieram. Quando estas nao puderem ou nio quiserem firmd-los, o
escrivdo certificard, nos autos, a ocorréncia.

Pardgrafo tnico. E vedado usar abreviaturas.

§ 1° E vedado usar abreviaturas. (Redagio dada pela Lei no 11.419,
de 20006).

§ 2° Quando se tratar de processo total ou parcialmente eletrdnico, os
atos processuais praticados na presenga do juiz poderao ser produzidos
e armazenados de modo integralmente digital em arquivo eletrdnico
invioldvel, na forma da lei, mediante registro em termo que serd
assinado digitalmente pelo juiz e pelo escrivio ou chefe de secretaria,
bem como pelos advogados das partes. (Incluido pela Lei n° 11.419,
de 2006).

§ 32 No caso do § 20 deste artigo, eventuais contradi¢des na transcricio
deverio ser suscitadas oralmente no momento da realizagao do ato, sob
pena de preclusio, devendo o juiz decidir de plano, registrando-se a
alegacdo e a decisdo no termo. (Incluido pela Lei n° 11.419, de 20006).
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(BRASIL, 1973).

Posteriormente, desenvolvendo de forma aprofundada a
possibilidade de informatizagio, aplicado aos trés poderes (Executivo,
Legislativo e Judicidrio), surge a Lei n° 7.232/84, que dispoe sobre a Politica
Nacional de Informdtica. Nota-se que tal regulamentacio foi promulgada,
em um periodo de inicio redemocratizagao brasileira, o que viabilizou o
fortalecimento da Separa¢io dos Poderes.

Em seguida, sob o viés processual observa-se a Lei de n° 8.245/91,
denominada Lei do Inquilinato, a qual permite a cita¢do, notificagio ou
intimagao de pessoas juridicas por meio de aparelhos de fac-simile. Ainda,
em tal década, curiosa é a publicagao da Lei de n® 9.800/99, a Lei do Fax,
que também permite as partes utilizarem o fac-simile ou outro sistema de
transmissao para protocolarem suas manifestagoes.”

J4 na virada do milénio, em sintonia com o avanco da tecnologia,
informdtica e rede de internet a Lei n° 10.2591 instituiu os Juizados
Especiais Civeis e Criminais na Justi¢a Federal e demonstrou grande avango
tecnolégico no Judicidrio com a criagdo do sistema e-Proc, ampliando de
forma considerdvel a prdtica dos atos processuais eletronicamente.®

Frise-se que as atualizacoes legislativas da época surtem efeitos
hodiernamente, vez que a prdtica eletronica se espalhou em grande parte
do territério nacional, inclusive, em Comarcas com quantidade menor de
processos.

No ano de 2001, houve a edicio da Medida Proviséria ne°
2.200/01, que proporcionou a criagio da Infra-Estrutura de Chaves
Pablicas Brasileira. A referida Medida regula a assinatura digital no Brasil,
validando tais subscri¢oes, inclusive, para fins juridicos.’

O marco definitivo de implantagio oficial da informatizagio ¢é
observado no ano de 2006, com a publicagio da Lei n° 11. 419/06, que
dispde sobre a informatizacio do processo judicial, inclusive promovendo
modifica¢oes no Cédigo de Processo Civil de 1973, vigente a época.

Carlos Henrique Abrao (2009) disserta sobre a Lei n°© 11. 419/06 e

7 BENUCCI, Renato Luis. A tecnologia aplicada ao processo judicial. Campinas.Millennium,
2007.

8 SILVA, Samuelson Wagner de Aradjo. Processo eletrénico. O impacto da Lei n° 11.419/2006
na mitiga¢io da morosidade processual na prestacio jurisdicional brasileira. Disponivel em:
http://jus.uol.com.br/revista/texto/15112/processo-eletronico. Acesso em 25/04/2022

9 SILVA, Samuelson Wagner de Aradjo. Processo eletrénico. O impacto da Lei n° 11.419/2006
na mitiga¢io da morosidade processual na prestacio jurisdicional brasileira. Disponivel em:
http://jus.uol.com.br/revista/texto/15112/processo-eletronico. Acesso em 25/04/2022
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a inovagao ao processo judicial com a modernidade digital aos respectivos

usuarios:
A verdadeira revolugao aplicada a0 mundo juridico tem seu nascedouro
por intermédio da Lei 11.419/20006, cujo escopo ¢ materializar a
intengio de disciplinar o processo eletrénico, com profundas alteracoes
no Cédigo de Processo Civil, e na perspectiva de agilizar, dinamizar,
encurtando os entraves causados pela burocracia e pelo distanciamento
sempre comum no encaminhamento da causa. (ABRAO, 2009, p.
19)"

Segundo entendimento de Benucci, “[...], a virtualizacgio do
processo teve seu inicio ndo com o advento da Lei n° 11.419/2006, mas
sim, com a popularizacio e difusao dos computadores e programas no
mundo e especificamente no Poder Judicidrio[...]”"".

Interessante mencionar a rapidez com que o avango da
informatizacdo se dava no geral durante a primeira década do milénio atual.
Contudo, a tramita¢ao do Projeto de Lei que deu origem a informatizagao,
foi de certa forma moroso. Para José Carlos de Aratijo Almeida Filho, a lei
demorou tanto para ser aprovada que quando foi implantada a norma ji
estava antiquada, dessa forma, verbis:

Nao bastasse a longevidade de um Projeto de Lei tramitar por tantos
anos no LCgiSlatiVO, a norma nasce antiquada € sem atentar para os
principios basilares do Direito Processual. Nao somente no campo do
Direito Processual se apresenta ultrapassadaa Lei do Processo Eletronico,
mas no campo do Direito Eletrdnico e da prépria Informdtica Juridica.
(FILHO, 2010, p. 150)*

Apés alguns anos, com atuagao do Conselho Nacional de Justiga
(CNYJ), foi publicada a resolu¢io 121, em 05 de outubro de 2010. O texto
dispde sobre a divulgagio de dados processuais eletronicos na rede mundial
de computadores, além de tratar sobre certidoes judiciais, integralizando
ainda mais o trAmite processual a informatizagio.

Sobre as inova¢oes, Manuel Castells (1999) explica:

As novas tecnologias da informagio estdo integrando o mundo em
redes globais de instrumentalidade. A comunicacio mediada por
computadores gera uma gama enorme de comunidades virtuais.
Mas a tendéncia social e politica caracteristica da década de 1990 era

10 ABRAO, Carlos Henrique. Processo Eletronico — Lei n® 11.419, de 19 de dezembro de 2006.
22 ed. rev. atual. e ampl., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.p.19.

11 BENUCCI, Renato Luis. A tecnologia aplicada ao processo judicial. Campinas.Millennium,
2007, pag.29.

12 FILHO, José¢ Carlos de Aratjo Almeida. Processo eletronico e teoria geral do processo
eletrénico. A informatizagio judicial no Brasil. 3.ed.Rio de Janeiro: Forense, 2010. pag. 150.
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a construgdo da agdo social e das politicas em torno de identidades
primdrias — ou atribuidas, enraizadas na histéria e geografia, ou recém
construfdas, em uma busca ansiosa por significado e espiritualidade.
Os primeiros passos histéricos das sociedades informacionais parecem
caracterizd-las pela preeminéncia da identidade como seu principio

organizacional. (CASTELLS, 1999, p. 57)"

Posteriormente, o Conselho Nacional de Justica (CN]) publicou
em 18 de dezembro de 2013 a Resolucao n° 185, instituindo o Sistema de
Processo Judicial Eletronico (PJe). Tal sistema tem como escopo processar
informagdes e atos processuais em diversos 4mbitos jurisdicionais do pais.
Percebe-se que referida Resolugao nao foi por acaso. Em seu preAmbulo,
hd a men¢io de outro dispositivo aqui mencionado, publicado anos antes
ao surgimento da edigao promovida pelo CNJ:

[...] CONSIDERANDO as diretrizes contidas na Lei n. 11.419,
de 19 de dezembro de 2006, que dispoe sobre a informatizacio do
processo judicial, especialmente o disposto no art. 18, que autoriza a
regulamentacio pelos 6rgaos do Poder Judicidrio; [...]

Apbs os citados marcos na informatizacio do Judicidrio Brasileiro,
surgiram diversas medidas, dispositivos e Leis que buscam incansavelmente
a adequagao deste processo ao passo que a tecnologia evolui. Assim,
importante destacar institutos fundamentais na atualidade, bem como as
consequéncias da informatizacio de forma geral.

Nao obstante a implantagao da informatizagao seja uma realidade
no Judicidrio, insta ressaltar que o acesso a informatizagao ainda é mitigado.
. Isso porque, alguns problemas sociais, ndo acompanharam as atualizagoes
e desenvolvimentos tecnolégicos observados no 4mbito do Judicidrio. Em
que pese grande parte da populagao seja alfabetizada e possua acesso a
tecnologia, ainda hd as minorias que sio consideradas hipossuficientes de
conhecimento tecnoldgico e financeiramente, o que afeta diretamente na
efetivagao do acesso a justica.

Sobretudo, com a eclosao da pandemia da Covid-19 no ano de
2020 alguns problemas sociais tomaram maior exposi¢ao, especialmente
no Poder Judicidrio. Isso porque, com as regras de sanitizacao decorrentes
do periodo pandémico, a implantagao da informatizacio se deu de forma
mais acelerada com a virtualizagio dos processos e servicos judiciais. No
entanto, a mitiga¢do do acesso ao espago fisico dos servigos judicidrios,
ensejou em grande mitigagio do acesso a justica por aqueles que nio

13 CASTELLS, Manuel. A era da informagio: economia, sociedade e cultura. Volume 1. A
sociedade em rede. Tradugao de Roneide Venancio Majer. Sio Paulo: Editora Paz e Terra, 1999,

p. 57.
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possuem conhecimento da tecnologia, ou sequer possuem acesso a tal, seja
por hipossuficiéncia financeira, seja por auséncia de inclusao digital.

Nesse escopo, necessirio tecer reflexdes de como o Judicidrio se
portou para buscar a efetiva¢io do acesso a justica aqueles que nio possuem
acesso a internet ou desconhecem o uso de tal meio, especialmente no
pandémico que eclodiu no inicio de 2020.

5 Garantia dos cidadios sem acesso a internet a funcio
jurisdicional durante a pandemia da Covid-19

A adesio a informatizagao pelo Poder Judicidrio levantou discussoes
acerca da necessidade de efetiva inclusao digital no pais, especialmente no
inicio de 2020, ano em que eclodiu a Pandemia da Covid-19. O uso da
tecnologia como meio de difusio de conhecimento e prestacao de servigos,
encadeou na necessidade de desenvolvimento de meios para possibilitar o
acesso ao Judicidrio por aqueles que nao possuem acesso a internet.

O acesso a informagao e aos meios tecnoldgicos estao diretamente
ligados a globalizagao, que permite maior facilidade de propagaciao de
informagao e busca de conhecimento. Na jurisdigao brasileira nao poderia
ser diferente. O avango tecnoldgico foi alcangando, cada vez mais a
comunidade mundial, afetando o processo judicial, que passou a deixar de
ser fisico, em papel, para um novo modelo de processo, o digital.

Alvaro Gonzaga et al. (2020) dissertam que a Resolugao n°® 313 do
Conselho Nacional de Justiga (CN]J) editada quando fora decretado o estado
pandémico pela Organizagio Mundial de Sadde (OMS), determinou a
realizagao dos atendimentos remotamente pelo Poder Judicidrio. Referida
resolugao também suspendeu prazos processuais, instituindo o regime
extraordindrio de trabalho.

O Relatério “Justica em Nuameros” emitido pelo Conselho
Nacional de Justica em 2021, demonstra as estratégias utilizadas para
atuagao do Judicidrio durante a pandemia, quais sejam, o Juizo 100%
Digital, Balcao Virtual, Plataforma Digital do Poder Judicidrio -PDP] ¢ o
Programa Justica 4.0.

Diante desse cendrio, o uso da tecnologia e de meios eletronicos
na busca de melhores resultados para prestagao jurisdicional apresenta-
se como solugdo para dois dos maiores problemas do Poder Judicidrio, a
duragio razodvel da demanda e o grande o excesso de judicializagdes.

Contudo, com o agravamento da desigualdade social em
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decorréncia da crise financeira gerada pela pandemia da Covid-19, vé-
se que a implementagao da tecnologia no 4mbito judicial pode ser uma
ameaca ao principio da isonomia e acesso 2 justica. A utilizagio dos meios
eletronicos de acesso a jurisdigao para facilitar a prestagao jurisdicional,
nao pode se tornar um obstdculo para efetivagao dos direitos fundamentais.

O cidadiao que ¢ hipossuficiente financeiramente, ou que nio
detém do conhecimento ou a possibilidade para uso de tais tecnologias,
fica & margem do mundo informatizado, o que torna patente a violagio da
garantia de acesso a justica.

Uma parcela considerdvel da populagio nio goza de oportunidades
em pé de igualdade com segmentos da sociedade com amplo acesso as
tecnologias. Isto ¢, hd desigualdade econdmica e social e faltam politicas
publicas que visem garantir os direitos de todo e qualquer cidadio,
afastando as camadas mais pobres de tutelar aquilo que ¢ um direito
humano fundamental e lhes conferem dignidade, o acesso 2 justica.

Os meios ao acesso 4 justica devem ser pautados no que é resguardado
em um Estado Democritico de Direito, ou seja, o livre acesso a todos os
cidadaos. No entanto, a inclusao digital ainda nao é uma realidade efetiva
no Brasil.

O Centro de Pesquisa de Tecnologias da Informagio e da
Comunicag¢io (2020), em pesquisa realizada demonstrou que apesar do
ano de 2020 apresentar crescente utilizacao das ferramentas tecnolégicas e
de rede, evidenciou a existéncia da desigualdade econémica e social, a qual
demonstra “uma aceleragio do uso da internet pela classe mais vulneravel,
porém hd uma persisténcia na desigualdade em relagao ao acesso” (TIC,
2020, online).

Dirceu Pereira Siqueira (2021) sobre o tema dispoe:

[...] percebe-se que a tecnologia impacta no acesso 2 justica de grupos
vulnerdveis, seja pelo agravamento das vulnerabilidades em decorréncia
da pandemia, seja por dificuldades relacionadas com a auséncia de
habilidades tecnoldgicas para manuseio das ferramentas virtuais de
acesso, destacando-se nesse grupo os denominados analfabetos digitais.
(SIQUEIRA, 2021).

Assim, a temdtica da inclusao digital demonstra grande importancia,
vez que o seu primoérdio é garantir que todas as pessoas, independente
de classe social, etnia, religiao ou poder econémico, tenham condigées de
usufruir as potencialidades das ferramentas tecnolégicas de comunicagio e
informagao, representando a democratiza¢ao da tecnologia.
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A informatizagio se deu de forma acelerada em decorréncia do
estado pandémico, no entanto, nao foi pensada de modo a atender a
toda a populagio promovendo a inclusdo judicial e digital da populacio
hipossuficiente economicamente e sem conhecimento tecnoldgico.
Tal situagao gera desigualdade para os sujeitos do processo e prejudica
evidentemente o exercicio da isonomia e do acesso a justica.

Assim, para que o acesso 2 justica aconteca de forma eficaz, é
necessdria a implementagao de politicas publicas para inclusao digital das
minorias que nio possuem acesso a tecnologia. Para que a informatizacio
seja concreta, ¢ necessdrio o acesso democritico de todos os cidadios,
substanciando o efetivo exercicio do acesso a justica.

6 Consideracoes finais

A temitica do acesso a justiga ainda manifesta divergéncia quanto a
sua defini¢do exata. Entretanto, ji restou pacificado que o acesso a justiga é
um direito fundamental garantido a todos os cidadaos, sendo a jurisdi¢io
um dos meios para resguardar tal direito. E através do acesso 2 justica que
outros direitos fundamentais sao resguardados.

Para que o acesso 2 justica se dé de forma célere e efetiva, o Judicidrio
tem buscado se adequar a realidade tecnoldgica e social contemporinea
promovendo a implementagio da informatizagao.

Nio obstante, a informatizacio do judicidrio seja um processo
fundamental no sistema, uma vez que acompanha o avango da tecnologia
a informatiza¢ao nao pode prejudicar o acesso a justica, nem mesmo dos
profissionais que atuam nesta seara.

Em que pese os empenhos em transpor estes obstdculos e garantir
a efetivagdo do acesso 2 justiga, implementando meios alternativos, os
reflexos da informatizagao do judicidrio nao demonstram o alcance a
efetivagio do acesso. A eclosao da pandemia da Covid-19 demonstrou uma
marginalizacdo dos casos oriundos dos cidadios socioeconomicamente
menos favorecidos e, por conseguinte, a patente viola¢ao do acesso a justica.

Posto isso, faz-se imprescindivel destacar que a informatizagao
deve ser utilizada como ferramenta de democratizagio do acesso a justica,
promovendo a inclusao digital e afastando a desigualdade social presente
no pais. Somente com a efetiva inclusio digital haverd a igualdade de
ingresso  justica, através de meios que incluem todos os cidadaos na busca
de seus direitos.
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Desse modo, para que o acesso a justica seja efetivo, é necessdria
a implementa¢ao de politicas puablicas que visem a inclusao digital das
minorias hipossuficientes financeiramente e tecnologicamente. Para que a
informatizagao seja concreta, é necessirio o acesso democritico de todos
os cidadios, s6 assim o obsticulo enfrentado pela informatizacio serd
superado e o acesso 2 justica se dard se forma mais eficaz.
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Capitulo 21

EDUCACAO FINANCEIRA E TUTELA
COLETIVA DO MINIMO EXISTENCIAL DO
CONSUMIDOR SUPERENDIVIDADO

Ricardo Alexandre Lopes Assun¢dio’

1 Consideracgoes iniciais

estabilidade econémica experimentada pelo Brasil nas altimas

décadas e a concessao indiscriminada de crédito permitiu a
muitas pessoas elevagao da qualidade de vida e acesso mais igualitdrio a
aquisicao de bens anteriormente destinados em quase sua totalidade as
classes mais abastadas.

Na mesma velocidade o superendividamento atingiu niveis
alarmantes, passando a ser encarado como um problema socioeconémico
apto a alavancar relevantes alteragdes no regramento consumerista através
da recém introduzida Lei 14.181/2021 que visa aperfeigoar a disciplina
do crédito ao consumidor e dispor sobre a prevengdo e o tratamento do
superendividamento.

O presente artigo tem por objetivo analisar a importincia da
educagao financeira como principal fator de prevenc¢ao ao endividamento
e a tutela coletiva do minimo existencial do consumidor superendividado.

Para tanto, apds breve digressio histérica acerca do endividamento
do consumidor brasileiro no contexto da sociedade moderna serd analisado
os sistemas de tratamento utilizados em outros paises que jd possuem
legislacdo especifica, denominados fresh start policy e sistema da reeducagio,
verificado se a opgao pétria juntamente com os institutos da repactuagio de
dividas e processo judicial por superendividamento foram recepcionados
pelo tratamento coletivo pelos legitimados previstos no art. 82 do CDC e
aptos 2 efetiva tutela do minimo existencial.
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Universitirio UNA de Bom Despacho/MG. E-mail: ricardolopesadv@gmail.com
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A relevancia do estudo se justifica em razio da nova sistemdtica
no tratamento do consumidor superendividado introduzidos pela Lei
14.181 de 2021 evidenciando a educagiao como importante ferramenta de
prevengao.

Como metodologia de pesquisa foi utilizada a descritiva e explicativa
com aporte na pesquisa bibliografica, destacando a anilise da legislagao ¢ a
utilizacio do método dedutivo.

2 Superendividamento do consumidor brasileiro

O superendividamento é uma consequéncia advinda do modelo
social do capitalismo que desde o século XIX vem se expandindo por todo
o globo terrestre.

Partindo do periodo pré-revolugao industrial, com o crescimento
populacional nas metrépoles, que geravam aumento de demanda e,
portanto, possibilidade de aumento da oferta, a industria em geral passou
a querer produzir mais, para vender para mais pessoas. Passou-se entao a
pensar num modelo capaz de entregar, para um maior nimero de pessoas,
mais produtos e mais servigos. Para isso, criou-se a chama produ¢io em
série.

Antes da revolucio industrial, a sociedade consumia somente o
necessdrio. Nessa época comprava-se o minimo possivel, com o intuito de
que durasse por “uma vida inteira”. (PEREIRA, CALGARO e VARELA,
2014, p.180)

A partir da segunda metade do século XX, esse sistema passa avangar
por todo mundo, de tal modo que permitiu que nas tltimas décadas se
pudesse implementar a ideia de globalizagio.

No Brasil, com recentes mudancas na estrutura social e econ6mica,
com medidas implementadas para redugao das desigualdades sociais,
chegada de novos consumidores ao mercado, abertura de novas empresas
e aumento da formalizagao de negdcios apontou-se perspectivas bastantes
promissores para economia no inicio do Século XXI, assumindo-se um novo
modelo denominado desenvolvimentista, caracterizado por uma politica
de estimulo ao crescimento acompanhado de uma politica distributiva,
0 que importou em uma nova dinimica para a economia brasileira apds
2003 . (REYMAO, OLIVEIRA, 2016, p.168)

Porém, se de um lado a politica expansionistas permitiu as melhorias
distributivas, como o aumento do poder de compra do saldrio minimo, a
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expansao dos saldrios reais, a redugao da taxa de desemprego e a inclusao
banciria, por outro lado, levaram um forte endividamento das familias,
além da elevacio da taxa de inadimpléncia.

Com o tempo, o crédito que era visto com desconfianga passar a ser
amplamente difundido na sociedade, utilizando para além dos empréstimos
tradicionais, para aquisi¢ao de moradia ou para adimplemento de despesas
médicas, em caso de urgéncia, ou para educacio entre outras situacoes

excepcionais. (CRUZ, SOUZA, 2020, p.161)

O modelo que buscou a promocio do desenvolvimento econdmico
com inclusao social baseado em uma estratégia de crescimento apoiada
no mercado interno e no aumento do crédito revelou suas fragilidades e
trouxe novos desafios e dificuldades, com endividamento recorde de cerca
de 74,6% dos lares do pais, conforme aponta Pesquisa de Endividamento
e Inadimpléncia do Consumidor (PEIC, 2021, p.01) realizada pela
Confederagao Nacional do Comércio.

Diante de tal dado, verifica-se que a democratizagao desenfreada
do crédito aliada & quase inexistente educacio financeira do consumidor
e auséncia de protecao legal proporcionaram ao consumidor o
superendividamento como nunca visto no pais.

O superendividamento nao gera consequéncias somente a pessoa
endividada, mas também a sociedade, pois é um fendémeno ligado ao
consumo e, consequentemente, a economia, apresenta-se como o inicio
da trajetéria da pessoa natural rumo a insolvéncia civil, e esta pode ser
vista como equivalente a faléncia de pessoas juridicas (PAULA, 2016), ou
seja, torna-se insolvente a pessoa possuidora de mais dividas que de poder
aquisitivo para saldd-las, e essa é a realidade de muitos cidadios brasileiros.

Para solucionar esse problema faz-se necessdrio reconhecer e
entender o que leva tantos cidadaos a insolvéncia, estabelecendo meios
para o retorno das pessoas a vida social e econémica, sendo a principal
forma de tratamento é a preven¢io do endividamento obtido pela educagio
financeira.

A protecao a pessoa endividada pela legislagao, recém sancionada
pela Lei 14.181 de 1° de Julho de 2021 introduziu no Cédigo de Defesa do
Consumidor importantes alteragdes para aperfeicoar a disciplina do crédito
ao consumidor e dispor, notadamente, sobre a prevengao e tratamento do
superendividamento.

Nas licoes de Claudia Lima Marques e Rosangela Lunardelli
Cavallazzi (2006, p. 258) o superendividamento, antes mesmo do
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reconhecimento legislativo, podia ser definido como:

a impossibilidade global do devedor-pessoa fisica, consumidor, leigo e

de boa-f¢é, de pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo
(excluidas as dividas com o Fisco, oriundas de delitos e de alimentos) em

um tempo razodvel com sua capacidade atual de rendas e patriménio.
Verifica-se que alei supramencionada acolheu tal conceito e acresceu
aoart. 54-A, § 1° do CDCespecial prote¢io do minimo existencial. Embora
o legislador nao tenha cuidado de definir o “minimo existencial”, este estaria
consubstanciado no nicleo de direitos fundamentais que independem de
expressa previsio constitucional, pois decorre da prépria dignidade da
pessoa humana, sendo entendido como conjunto de prestagoes materiais
para que se possa assegurar a cada individuo e sua familia uma vida digna

(CRUZ, SOUZA, 2020, p.161)

Apesar do capitulo VI-A da Lei 14.181/21 traga em seu bojo
expressa preocupagao com a educagdo financeira, as medidas ali previstas
sao todas elas cartesianas ou na concepgio Freiriana, uma “educacio
bancdria” (FREIRE, 1987. P.33), construida basicamente em informacoes
obrigatérias a serem prestadas “depositadas” previamente a contragdo e
explicitagio de um rol de préticas vedadas na oferta a crédito ao consumidor.

3 Da educacado financeira do consumidor como prevencao ao
superendividamento

O principio da informagao, coroldrio da educagao do consumidor
encontra-se presente no art. 6° II do CDC e tem como finalidade alertar
os consumidores sobre perigos e riscos inerentes a determinados produtos
€ servicos.

A informagio sobre o que se estd contratando e as consequéncias
da contratagio, sem sombra de divida, sio importantes para que o
consumidor esteja consciente daquilo que efetivamente estd comprando
ou contratando, mas nao hd que se confundir que tais informagoes
representam, verdadeiramente, uma educagao financeira do consumidor.
E que a informagio é apenas um dos elementos necessdrios 4 educagio
financeira e de forma isolada como foram concebidas representa tao
somente mais uma medida coercitiva aos fornecedores que propriamente
preventiva aos consumidores.

A educacio financeira do consumidor Brasileiro estd intimamente
ligada a4 economia de crédito. O bom do crédito é que ele permite a
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inclusdo de pessoas de baixa renda mensal na sociedade de consumo, logo,
deve ser incentivado o acesso ao crédito, mas crédito deve ser concedido de
maneira responsdvel, pois se trata de um “produto” complexo, dificil de ser
“administrado” sem que se caia no excesso e na impossibilidade de pagar o
conjunto de suas dividas em um tempo razodvel, ainda mais no Brasil onde
os juros sdo altissimos, temos o maior spread (lucro do banco) do mundo
e as dividas multiplicam de valores em pouco tempo. Na sociedade de
consumo a publicidade, o marketing e as praticas comerciais criam desejos,

influenciando as escolhas do consumidor (MARQUES, 2020, p.19)

Ainda segundo Cldudia Lima Marques (2010, p.17) o
endividamento ¢ um fato individual, mas com consequéncias sociais.
A economia de mercado, liberal ¢ em desenvolvimento no Brasil, é por
natureza uma economia do endividamento, mais do que uma economia de
poupanca. Na primeira, o consumidor gasta todo o seu orgamento familiar
no consumo bdsico (casa, comida, dgua, luz, transporte, vestimenta) e
precisa de crédito para adquirir bens de maior valor, méveis (geladeira,
TV a cabo, fogao, bergos, sofds etc.) e iméveis (casa propria, casa da praia
etc.). Na segunda, o consumidor nao gasta todo o seu orgamento familiar
no consumo bésico e entdo reserva uma quantia para colocar na poupanca
(ou investimento), planeja e espera meses até que o valor investido possa
ser retirado e esta “poupanga” utilizada para “consumir” os bens e servigos
que mais deseja (uma nova cozinha modulada, um home theater, um novo
carro etc.).

Sendo assim, a utilidade real dos produtos nio é dimensionada, mas
sim a satisfago — muitas vezes meramente momentinea —em possuir aquele
determinado objeto. Essa satisfacdo é motivada exatamente pelo szatus que
os objetos sao capazes de proporcionar, mesmo que por periodo de tempo
finito e assim, nio se vislumbra no momento da aquisi¢io a utilidade ou
destinagao do objeto de consumo, tampouco os impactos ambientais e
sociais derivados de tal comportamento desenfreado (PORTO; TORRES,
2013, p.12).

Adicione que na sociedade cyber moderna, todo tipo de produto
¢ fabricado por industrias com grande capacidade de produgio em série
e logistica de venda extraordindria, disponibilizando ao alcance de um
“clique” do consumidor imensa gama de produtos na comodidade e
seguranca de seu lar.

Se nao bastasse a reconhecida vulnerabilidade do consumidor
caracterizada pela falta de conhecimento técnico, juridico, cientifico,
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adicione-se a vulnerabilidade fitica ou sdcio-econdmica relacionada a
posicao de monopdlio do fornecedor, fitico ou juridico, por seu grande
poder econdémico ou em razio da essencialidade do servico impde a sua
superioridade a todos que com ele contratam.

Este modelo de consumismo desenfreado vem demonstrando
ser insustentivel ao passo que grande parte destes consumidores
comprometeram sua capacidade de pagamento a patamares que nao lhes
proporciona sequer o minimo existencial.

E preciso romper este processo consumista que transforma e reduz
tudo a objeto de seu comando, numa 4nsia irrefreada de posse. Dai a sua
concepgio estritamente materialista da existéncia. O dinheiro ¢ a medida

de todas as coisas. E o lucro, seu objetivo principal (FREIRE, 1987, p.25).

Tardiamente a Lei 14.181/21 possibilitou ao consumidor
superendividado requerer ao juiz instauragio de processo de repactuagio
de dividas com vistas a realizacio de audiéncia conciliatéria na qual
o consumidor apresentard proposta de plano de pagamento com prazo
mdxima de 05 anos ou nao havendo éxito na concilia¢io requerer plano
judicial compulsério.

Para uma parcela de consumidores endividados que desejam
renegociar a divida a conciliagao proposta nada mais soa que nova concessao
de crédito, caracterizada por novac¢ao de parcelamento, certo de que a nova
redagao do art. 104-B § 4° do CDC assegura aos credores, no minimo, o
valor do principal devido, corrigido monetariamente por indices oficiais
de prego.

A conta é simples. Almejando o limite possivel, o consumidor deve
calcular o valor total da divida corrigida monetariamente e dividir por 60
meses (5 anos), o valor obtido é basicamente o valor da parcela minima
para proposta do plano de pagamento.

No atual cendrio brasileiro, onde o percentual de familias que
relataram ter dividas a vencer (cheque pré-datado, cartao de crédito,
cheque especial, carné de loja, crédito consignado, empréstimo pessoal,
prestagio de carro e de casa) alcangou 74,6% em outubro, alta de 0,6
ponto percentual, em relagao a setembro, e de 8,1 pontos ante outubro
de 2020, o segundo maior incremento anual da série histérica. Veja que a
saida proposta pelo legislador vem tarde. (PEIC, 2021, p.01).

Quanto aos sistemas de tratamento do superendividamento nos
paises que jd possuem legislacao especifica, baseiam-se em duas categorias
distintas, o sistema da “fresh start policy” e o “sistema da reeducagao”.
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O primeiro “encara o superendividamento como um risco associado a
expansao do mercado financeiro e, por isso, aposta na socializagio do risco
de desenvolvimento do crédito, concebendo uma responsabilidade limitada
para o consumidor.” Neste sistema, os bens do devedor sao liquidados
para o pagamento das dividas possiveis, restando perdoadas as demais. O
segundo, estd fundado “na idéia de que o consumidor falhou e necessita
ser reeducado. Neste modelo de tipo social conservador os individuos s2o
encarados como seres responsdveis e cidadaos decentes e menos como
agentes econémicos.” Deste modo, o superendividado é obrigado a pagar
suas dividas com patriménio presente e rendimento futuro por meio de
plano de pagamento acordado com os credores (MARQUES, LIMA e
BERTONCELLO, 2010, p.63)

O modelo de reeducagio utilizado na Franga, que trouxe forte
inspiragoes ao atual modelo brasileiro, entende os consumidores como
pessoas responsdveis por seus atos, atenuando a responsabilidade dos agentes
econdmicos. O auxilio estatal é destina ao superendividamento passivo,
aquele ocorrido por circunstincias extraordindrias e nao intencional, para
através de um plano de pagamento ao longo prazo, possibilitar o pagamento

das dividas contraidas (SCHMIDT NETO, 2012, p.262)

Assim, como na maioria dos paises da Europa Continental que
possui tutela do superendividamento, adota um cardter social mais
conservador, baseado na ideia de que o consumidor errou e precisa ser
“reeducado”. O crédito ao consumo nio é considerado uma situagio
normal, é antes visto com cautela, devendo ser mantido a todo o custo
a niveis minimos de risco. A origem desta filosofia pode ser atribuida a
tradigio civilista do direito romano que defendia a total responsabilizacio
dos devedores, salvo em situagoes excepcionais, em que o perdao da divida

poderia ser cogitado (SANTO, 2009, p.91)

Em geral, o consumidor precisa se conscientizar de que seus desejos
e necessidades caibam no orcamento. Depois, é aprender a constituir
poupanga, que tem como caracteristica a renincia do consumo presente em
prol do consumo futuro. Em terceiro lugar, as pessoas precisam despertar
para o fato de que possuem um ciclo de vida e jamais deixar de focar o
longo prazo (MELO, 2021).

Nio hd ddvidas que a educagio financeira é a ferramenta para
combater o superendividamento, devendo o Estado promover politicas
publicas educacionais, realizagao de oficinas de educagio para o crédito,
haja visto que adotamos o modelo europeu de reeducacio, porquanto tem
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como énfase seu aspecto pedagdgico como forma e prevengao e tratamento
do superendividamento.

4 Tutela coletiva e garantia do minimo existencial do
consumidor superendividado

No Brasil, em 4mbito infraconstitucional, a tutela dos direitos
coletivos (em sentido amplo) decorre basicamente de didlogo de dois
diplomas legais: Lei 7.347/1985 (Lei da Agao Civil Puablica) e Lei
8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor).

O Cédigo de Defesa do Consumidor embora tenha como
principal objetivo disciplinar as relagoes de consumo, aprimorou todo o
processo coletivo brasileiro, realizando acréscimos pontuais ao préprio
texto da Lei da A¢ao Civil Publica e determinando absoluta integragao e
complementariedade entre dois diplomas. O art. 110 acrescentou o inciso
IV ado art. 1° da Lei 7.347/85 para destacar que a agao civil pablica pode
ter por objeto “qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.

-

E marcante no Cédigo de Defesa do Consumidor a protegao
coletiva em larga escala, mediante a¢des coletivas e acoes civis publica.

Contudo, o novo regramento que aperfeicoa a disciplina do
crédito ao consumidor e dispde sobre a preven¢io e o tratamento do
superendividamento niao menciona qualquer recep¢io coletiva.

O capitulo V do CDC, incluido pela Lei 14.181/21 institui através
dos art. 104-A a possibilidade do consumidor superendividado pessoa
natural requerer a instauragio de processo de repactuacio de divida com
vistas a realizacio de audiéncia conciliatéria presidida pelo Juiz ou por
conciliador credenciado, na qual o consumidor apresentard proposta de
pagamento com prazo méximo de 5 anos, preservados o minimo existencial.

Naio logrando-se éxito na mencionada conciliagao, dispoe o art.
104-B que o juiz, a pedido do consumidor, instaurard processo por
superendividamento para revisao e integragio dos contratos e repactuacao
das dividas remanescentes mediante plano judicial compulsério.

A vistas desarmadas o texto legislativo instaura certa indagagio
se os legitimados previstos no art. 82 do CDC também nio estariam
de forma concorrente aptos a proporem respectivamente instauragio de
processo de repactuagio de dividas e processo por superendividamento,
bem como, se ambas modalidade comportariam tratamento coletivo seja a
titulo individual homogéneo ou coletivo em sentido estrito.
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O art. 104-C do CDC prevé que a audiéncia conciliatéria pode ser
presidida por conciliador credenciado no juizo, permitindo, portanto, que
todos aqueles integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor
possam participar da fase conciliatéria e preventiva do processo de
repactuagao de dividas. Alids, poderd fazé-lo mesmo sem a interven¢do do
Poder Judicidrio. Isso porque a norma permite que a concilia¢io possa ser
feita por intermédio de convénios especificos celebrados entre esses érgaos
e as proprias institui¢oes credoras ou suas associagoes.

Logo, todos aqueles que integram o Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor, os Procons, o Ministério Pablico, a Defensoria Publica e
as entidades civis de defesa do consumidor tém competéncia concorrente
e atuam de forma complementar para receber denincias, apurar
irregularidades e promover a protegio e defesa dos consumidores.

E salutar que a expressio “consumidor superendividado pessoa
natural” utilizada no art. 104-A tem fun¢ao de meramente distinguir que
tal procedimento conciliatério ndo se aplica ao consumidor pessoa juridica,
nao impedindo que aqueles legitimados no art. 82 do CDC confiram
tratamento coletivo 4 matéria.

Quanto ao procedimento judicial estatuido pelo art. 104-B,
em caso de nio haver éxito na concilia¢io, importante sua andlise com
remissao ao titulo III, capitulo I do CDC que em suas disposi¢oes gerais
acerca da defesa do consumidor em juizo prevé a defesa dos interesses e
direitos dos consumidores em juizo individualmente ou a titulo coletivo
pelos legitimados concorrentemente previstos no art. 82, sendo admissivel
para tanto, todas as espécies de agoes capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela.

O tratamento coletivo do consumidor superendividado invoca
ainda principio basilar do processo coletivo, como o principio da presunc¢ao
da legitimidade ad causam ativa pela afirmacio de direito coletivo, no qual
basta a afirmagio de direito coletivo para que se presuma a legitimidade
ad causam.

Verifica-se que a prevengio e tratamento do superendividamento
recém introduzida mostrou grande preocupacio do fornecedor prestar
informagoes relevantes no momento da oferta, bem como, vedar algumas
préticas publicitdrias de oferta de crédito. Ou seja, é nitida a preocupagio
em coibir condutas abusivas por parte dos fornecedores.

Conforme Pesquisa de Endividamento e Inadimpléncia do

Consumidor (PEIC, Outubro, 2021, p.03) as maiores dividas dos
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consumidores brasileiros sao decorrentes de Cartao de Crédito (84,9%),
Cheque especial (4,9%), cheque pré-datado (0,5%), crédito consignado
(7,0%), crédito pessoal (9,2%), carnés (20,2%), financiamento de carro
(12,7%), financiamento de casa (9,4%) outras dividas (1,7%).

Nio raras vezes os fornecedores que operam nestes segmentos
tém sido alvos de intimeras agoes coletivas movidas principalmente pelo
Ministério Puablico, Associacoes de Defesa do Consumidor, Defensoria
Publica dentre outros legitimados visando coibir préticas abusivas.

Se tais préticas abusivas podem levar ao superendividamento do
consumidor, nio seria proporcional que tais fornecedores pudessem ser
demandados coletivamente para protecio de direitos difusos, coletivos
e direitos individuais homogéneos e nao o fossem em a fim de conferir
tratamento de recuperagio de crédito daquele grupo de consumidor
superendividados.

Ao contrdrio, os feirdes e mutirdes de conciliagao promovidos
especificamente pelos Procons, CEJUSC e outros 6rgios que integram
o SNDC antes mesmo da lei 14.181/21 visavam renegociar dividas e
devolver o crédito ao consumidor.

Logo, em consonancia com o art. 83 do CDC que prevé que a
“defesa dos direitos e interesses protegidos por este cddigo sao admissiveis
todas as espécies de agbes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”,
as medidas de conciliacao e processo judicial de repactuagao de dividas
podem ser tuteladas de forma coletiva e assim devem ser estimuladas a fim
de conferir maior protegao do minimo existencial.

No que pese lei 14.181/21 de forma inovadora tenha reconhecido
a preservagio do minimo existencial do consumidor superendividado, fato
é, que nio se extrai da norma seu conceito e defini¢io.

A vinculagio dos direitos fundamentais sociais com a garantia do
minimo existencial é evidente. A no¢iao de um direito fundamental (e,
portanto, de uma garantia fundamental) conduz a nogio que o principio
da dignidade da pessoa humana ndo reclamaria somente a garantia da
liberdade, mas também um minimo de seguranca social, ja que, sem os
recursos materiais para uma existéncia digna, a prépria dignidade ficaria
sacrificada.

A garantia efetiva de uma existéncia digna abrange mais do que a
garantia da mera sobrevivéncia fisica, situando-se, portanto, além do limite
da pobreza absoluta e nio se reduzindo a mera existéncia.

Nessa dire¢ao, cumpre-nos insistir em que o conteido do minimo
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existencial ultrapassa a nogao de um minimo meramente vital ou de
sobrevivéncia, para resguardar nao sé a vida humana em si, mas uma vida
sauddvel e com certa qualidade. Nao se pode negligenciar que o principio da
dignidade da pessoa humana também implica uma dimensio sociocultural
que nao pode ser desconsiderada, mas que lhe constitui elemento nuclear a

ser respeitado e promovido (CANOTILHO, 2018, p.578).

Portanto, o que compde o minimo existencial requer uma andlise
das necessidades de cada pessoa e de seu niicleo familiar, quando for o
caso, o que ndo afasta a possibilidade de se arrolar todo um conjunto de
conquistas j4 sedimentadas e que, em principio e sem excluirem outras
possibilidades, servem como uma espécie de roteiro a guiar o intérprete e
de modo geral os érgaos vinculados a concretiza¢io da garantia do minimo
existencial aos consumidores, de boa-fé, superendividados.

5 Consideracgoes finais

No atual contexto da sociedade marcadamente de consumo, cujo
acesso ao crédito representa para grande maioria dos consumidores a
Gnica oportunidade para aquisi¢io de bens de maior valor, uma educagao
financeira com consciéncia e equilibrio é imprescindivel, assim como uma
politica nacional que assuma uma postula pré ativa na drea do direito a
educagio do consumidor, ao lado de outras entes do Poder Publico, a
possibilitar o pleno exercicio da cidadania. E necessdrio ultrapassar a mera
informacio acerca dos direitos e deveres, incutindo no modo de vida do
consumidor uma educagao para consumo consciente e sustentdvel.

As agbes coletivas em razao de sua extensdo e envergadura podem
mostrar-se como importantes ferramentas de prevengio a medidas
abusivas e recuperacio coletiva do crédito, em face de condutas presentes
no mercado de consumo, em busca da retomada do equilibrio contratual e
das interferéncias regulatérias adequadas e atentas as variadas vertentes de
Direito e Economia.

Nio importa qual seja o sonho, o desejo futuro. Seja a aquisigao
de um bem de primeira necessidade, uma casa, um carro, uma viagem ou
algo trivial. O que certamente nao d4 ¢ para adiar uma discussao que pode
ajudar o pais a continuar ofertando crédito e circulando riquezas de forma
sustentavel, sem faltar ao consumidor o minimo existencial. E, neste caso,
a bussola aponta na dire¢o da educagdo para o consumo como meio mais
eficaz de prevenir que remediar.
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Capitulo 22

LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS
(LGPD): ANALISE PRELIMINAR E
A INFLUENCIA DA GENERAL DATA
PROTECTION REGULATION (GDPR)

Caroline Ferrari Costa’

1 Introducao

a0 ¢é novidade a preocupa¢ido mundial quanto a protegio aos

direitos afetos a utilizagio de dados pessoais, ainda maior
diante da necessidade de fornecimento de informagées frente a uma gama
de atividades, determinadas nao s6 pelas entidades pablicas, mas também
privadas. Em plena era digital de hiperexposi¢ao, compartilhamos nossos
dados pessoais a todo momento, tanto em razao de solicitacoes de 6rgao
publicos, quanto em pdginas de internet, aplicativos de telefonia e até
mesmo em lojas e compras corriqueiras, muitas vezes sem nos atentar ao
destino e alcance de tais armazenamentos de dados.

Diante desse quadro, grandes organizagoes em todo o mundo
vém discutindo a necessidade de se criar instrumentos para a viabilizagao
da prote¢io de dados, de forma a garantir o direito de propriedade, de
intimidade e da honra e imagem. Necessdrio se faz o gerenciamento de
mecanismos que consigam acompanhar a evolu¢ao tecnoldgica, trazendo
seguranga e protecdo aos individuos, utilizadores e consumidores de toda
essa disposicao virtual.

Importante ressaltar que o consumidor vem se tornando cada vez
mais consciente de seus direitos, alterando o cendrio quanto a busca por
reparacoes de danos em razao de usos indevidos e vazamentos de informagoes
pessoais, o que ¢ notadamente sentido no volume de processos judiciais
sobre o tema. Tratando-se de uma realidade fdtica, nao poderia deixar o
Direito de se atentar as necessdrias alteragoes legais, de forma a tornar essa
atualidade refletida ao nosso sistema normativo vigente, trazendo o tema

1 Bacharel em Direito, especialista em Direito Penal e Processo Penal, advogada, e-mail:
carolineferrariadvocacia@gmail.com.
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para a mesa de discussoes e tratativas, resultando na produgao de leis.

Para que tenham o alcance pretendido, as normativas que tratam
sobre a protecio de dados devem ser adotadas pelo maior nimero de
paises possivel, vez que, a partir do momento que um grupo comega a
cumprir esses novos requisitos legais, logo ele passa a exigir que outros
grupos também se adequem, gerando um processo de ativagao em cadeia.
Portanto, novas legislacoes em todo o mundo devem tornar-se realidade,
de forma a adaptar as mudangas ditadas pela evolugio cultural, de acordo
com as novas politicas de privacidade e consentimento em niveis mundiais.

2 Breve historico

Na vanguarda dessa discussio, a Unido Europeia documentou
normas regulamentando a coleta, o tratamento e a circula¢ao de dados
singulares, tendo sido elaborada a Diretiva Europeia de Prote¢ao de Dados
(EC95/46), no ano de 1995. Por meio de um érgao chamado Working Part
29 (WP29), foram dadas interpretacoes aos textos da Diretiva, firmando
o interesse legitimo de prote¢iao a privacidade, através de técnicas de
anonimizagao de dados e estudos de impactos da utiliza¢io e vazamentos
das informagdes. Apesar da grande importancia das orientacoes trazidas

pelo WP29, as interpretagdes nao tinham forca vinculante.

A Diretiva foi substituida, no ano de 2018, pela General Data
Protection Regulation (GDPR), importante marco histérico legal na
discussdo do tratamento de dados pessoais. Como érgao de interpretacao
da norma regulamentadora, foi criado o European Data Protection Board,
emitindo opinides e orientagdes, agora com poder vinculante.

No Brasil, vdrios foram os eventos importantes na formagao da nossa
legislagao vigente quanto ao tratamento e prote¢ao de dados, entre eles: a Lei
de Acesso a Informagao (Lei n° 12.527/2011), que regulamenta e assegura
aos cidadios o direito de receber informacoes de seu interesse, constantes
nos bancos de dados de érgaos publicos; a Lei Carolina Dieckman (Lei
n° 12.737/2012), que alterou o Cédigo Penal para tipificar os chamados
crimes informdticos, decorrentes do uso indevido de informagoes pessoais
na internet; 0 Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014), que estabeleceu
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil.

Diante dessa evolugio, em agosto de 2018, a Lei Geral de Protecio
de Dados (LGPD) tomou forma, influenciada diretamente pela, j4 entdo
em vigor, GDPR, apontando instrumentos de controle do uso de dados
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e responsabilizagao pela sua nio observagao. A LGPD foi alterada pelas
Leis n° 13.853/2019 e 14.010/2020, postergando a entrada em vigor das
normas l4 contidas.

Virios outros paises também vém se adequando as necessidades
de regulamenta¢io quanto a seguranca de dados, mais condizente com o
mundo atual, inflamando a demanda pelo tratamento das informagoes.

3 Disposicoes preliminares da LGPD - conceitos, objetivos e
principios

A LGPD cuidou em disciplinar o tratamento dos dados pessoais
de forma a respeitar os direitos dos individuos, em atencio a privacidade,
autodeterminagio informativa, liberdade de expressao, de informacio, de
opiniao e de comunicagao, inviolabilidade da intimidade, honra e imagem,
desenvolvimento econdémico e tecnoldgico e a inovagao, livre iniciativa,
livre concorréncia e defesa do consumidor, bem como direitos humanos,
o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da
cidadania. Todos esses sao fundamentos previstos no texto legal ¢ tém o
condio de assegurar os valores relevantes da sociedade, estabelecendo a
ordem juridica nas relagdes intersubjetivas.

Veremos, nas disposi¢oes iniciais da Lei, alguns conceitos, objetivos
e principios que envolvem o objeto disciplinado na normativa. Dita o
artigo 1°, da Lei Geral de Prote¢ao de Dados: “Esta Lei dispoe sobre o
tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa
natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo
de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”.

Comaleituradetalenunciado, é possivel extrairalgumasinformagoes
importantes. Os dados a que se confere a prote¢do sio aqueles pessoais, ou
seja, que se referem a pessoa natural, identificada ou identificdvel. O termo
“inclusive por meios digitais” mostra que nao somente os dados digitais sao
protegidos, mas também os dados obtidos e armazenados por meio fisico.
Indo adiante, verifica-se que a lei determina quem pode viold-la: qualquer
pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, que utiliza o
tratamento de dados pessoais. E, por fim, traz objetivos conclusos, quais
sejam, a protegao de direitos e o desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural.

Assim, a LGPD busca a protecao de direitos e garantias fundamencais
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da pessoa natural, equilibradamente, mediante a harmonizacio e
atualizagio de conceitos de modo a mitigar riscos e estabelecer regras
bem definidas sobre o tratamento de dados pessoais. Entidades
publicas e privadas que enxergarem tais protegdes como direitos dos
cidaddos e nao somente como obrigagoes a serem cumpridas estardo
um passo 2 frente dessa nova fase do Compliance, que agora, além do
combate a corrupgio, visa o uso seguro ¢ ético dos dados pessoais. E
a LGPD, logo em seu art. 1°, enfatiza essa questdo, trazendo como
objetivo da Lei a prote¢ao dos direitos fundamentais de liberdade e
de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural. (MALDONADO; BLUM, 2019, p. 89 € 90).

J4 o artigo 3° determina qual o alcance da LGPD, afirmando que,
independentemente da localizagao do centro de dados ou da nacionalidade
dos individuos cujas informagées foram disponibilizadas, caso haja
processamento de dados em territério nacional, esta é a lei que deverd
ser observada. Ainda que haja regras especificas para o compartilhamento
de informagoes com organismos internacionais, para a nao contrariedade
com a norma vigente, todo o tratamento de dados feito no Brasil deve

cumprir os requisitos previstos na LGPD.

Em seu artigo 4°, a LGPD traz um rol de excegoes, ou seja,
situagdes em que ndo serd aplicado o tratamento de dados pessoais. De
uma forma geral, as excegoes se limitam as situagoes de seguranca publica,
defesa nacional seguranca do Estado e investigacoes penais; a aplicacao
jornalistica, artistica e académica; a utilizagio por pessoa natural sem
fins econdmicos; e provenientes de fora do territério nacional e que nio
sejam objeto de comunicagio, uso compartilhado de dados com agentes
de tratamento brasileiros ou objeto de transferéncia internacional de
dados com outro pais que nio o de proveniéncia, desde que o pais de
proveniéncia proporcione grau de protegio de dados pessoais adequado ao
previsto na lei.

Importante ressaltar que as limitagoes trazidas no citado artigo
devem ser interpretadas restritivamente, sempre observando as situagdes
e os riscos ao desrespeito aos direitos pessoais, ponderando também
outros direitos jd previstos no ordenamento juridico vigente, em especial,
a Constituicao Federal. Necessdria, portanto, a andlise finalistica da
excegao. Vejamos uma situagao. A Lei exclui a necessidade de tratamento
de dados para pessoas naturais, desde que utilizados sem fins econdmicos.
No entanto, caso a pessoa natural atue como representante comercial e
compartilhe sua base de dados com empresas, ou perpetre lucros com
vendas diretas, por exemplo, necessdria serd a observancia dos ditames
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previstos na LGPD quanto 4 minimiza¢o dos riscos no tratamento dos
referidos dados, sendo possivel, inclusive, a incidéncia soliddria das sangdes
previstas na referida lei.

Indo adiante, a norma utilizou da conceitualiza¢io de suas proprias
expressoes, a luz da hermenéutica juridica, trazendo interpretagao auténtica
sobre o sentido e alcance do texto da lei. Dentre os vdrios conceitos trazidos
no quinto artigo, necessaria se faz a distingao dos trés tipos de dados citados:
dados pessoais, dados pessoais sensiveis e dados anonimizados.

Entende-se como dado pessoal toda aquela informagao que possa,
direta ou indiretamente, identificar uma pessoa. De tal forma, nao apenas
aqueles dados diretos, como nome, CPE RG, telefone, que, em um
primeiro momento, ¢ ficil entender como dados pessoais, mas também
aquelas informagoes secunddrias que, agregadas a outros elementos, tem
a capacidade de identificar uma pessoa, como caracteristicas fisicas e de
personalidade.

O Brasil adotou o conceito expansionista de dado pessoal, pelo qual nio
somente a informagio relativa a pessoa diretamente identificada estard
protegida pela Lei, mas também aquela informacio que possa - tem
o potencial de - tornar a pessoa identificivel. Assim, nome, prenome,
RG, CPE titulo de eleitor, nimero de passaporte, enderego, estado
civil, género, profissio, origem social e étnica; informacoes relativas a
satde, A genética, 2 orientagdo sexual, as convicgdes politicas, religiosas
e filoséficas; niimeros de telefone, registros de ligagoes, protocolos
de internet, registros de conexdo, registros de acesso a aplicagoes de
internet, contas de e-mail, cookies, hdbitos, gostos ¢ interesses, sio
apenas alguns exemplos de dados pessoais que pautam a atual vida em
sociedade (MALDONADO; BLUM, 2019, p. 89 ¢ 90).

J4 os dados pessoais sensiveis, segundo a LGPD, sao aqueles que
determinam a “origem racial ou étnica, convicgio religiosa, opinido
politica, filiagao 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”. Tem-se a ideia de
que os dados pessoais sensiveis sao aqueles que normalmente as pessoas
nao pretendem compartilhar, em razdo da exposicio da vida pessoal do
individuo.

No tocante aos dados anonimizados, estes se referem aqueles em que
os titulares ndo podem ser identificados, ainda que por meio dos recursos
tecnolégicos disponiveis. Por esta razao, os dados anonimizados podem
ser utilizados sem os encargos trazidos no texto da LGPD. No entanto,
importante mencionar que tais dados que se encontram anonimizados
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atualmente podem deixar de ser an6nimos em um outro momento,
inclusive por questdes de inovagoes tecnoldgicas, retornando ao status de
dados pessoais, nesse novo contexto, ganhando, entio, a protegio da Lei.

Por fim, em seu artigo 6°, a LGPD elenca, além da boa-f¢, os
principios que deverdo ser observados no tratamento dos dados pessoais,
quais sejam: finalidade, adequacio, necessidade, livre acesso, qualidade
dos dados, transparéncia, seguranga, prevencdo, nio discriminacio e
responsabilizagao e prestacao de contas.

Os principios juridicos retratam os valores importantes que afetam
as relacoes entre os sujeitos, ressaltando a homogeneidade da norma e sua
eficdcia. Sao os pilares para aplica¢io da norma.

Principios, no plural, significam as normas elementares ou os requisitos
primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa [...]
revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para servir de
norma a toda a espécie e acdo juridica, tragando, assim, a conduta a
ser tida em qualquer opera¢do juridica [...] exprimem sentido mais
relevante que o da prépria norma ou regra juridica [...] mostram-se a
prépria razdo fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-as
em perfeitos axiomas [...] significam os pontos bésicos, que servem de
ponto de partida ou de elementos vitais do préprio Direito. (SILVA,
2001, p. 639).

Importa perceber que os principios citados devem relacionar-se
com o tratamento dos dados, com os titulares dos dados e com os agentes
de tratamento dos dados. Quanto ao tratamento de dados, ressalta-se os
principios da finalidade, da adequacio e da necessidade, tendo como meta
a garantia da clareza e estrita suficiéncia nas operacoes havidas com as
informacoes.

No que tange aos titulares de dados, os principios do livre acesso, da
qualidade dos dados e da transparéncia sao aqueles que devem sobressair.
Eles garantem a correspondéncia dos dados com a exatidao, devendo haver
meios de conhecimento, controle e corre¢ao por parte do titular dos dados.

Em relagdo aos principios relativos aos agentes de tratamento dos
dados, destacam-se o da seguranca, da prevengao, da nao discriminagio e
da responsabilizacio e prestagao de contas. Estes valores visam a garantia da
protegao dos dados e prevencio de danos, por meio de medidas necessdrias
a serem adotadas pelo agente de tratamento. Ainda, impede o tratamento
discriminatério e abusivo, bem como prevé possibilidade e necessidade de
demonstracio do real cumprimento da norma.

Logo, a necessidade de adequagao daqueles que lidam com dados
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pessoais as diretivas da LGPD ¢ de suma importancia, visto que a violagao

anorma, ainda mais se houver dano ao titular dos dados, trard, certamente,
d d h dano ao titular dos dados, t t t
a responsabilizacio pelos atos e consequéncias.

4 LGPD x GDPR: principais diferencas

A LGPD foi fortemente influenciada pela GDPR, trazendo muito
mais semelhangas do que diferencas em relacao aos seus textos legais.
Ambas sao normativas que buscam unificar os indmeros regulamentos
e publicagoes anteriores que tentavam governar a temdtica dos dados
pessoais, ainda que esparsamente.

No entanto, é possivel perceber que, diferentemente da versao
Europeia, onde a norma evoluiu de uma diretiva ja formada e amadurecida
hd vdrios anos, a lei brasileira surge como primeira legislacio efetivamente
reguladora, de forma ampla, pressionando uma mudanga cultural no que
diz respeito ao tratamento de dados pessoais. Obviamente, foi a entrada
em vigor da GDPR que impulsionou a LGPD, vez que, nas questoes
globalizadas de dados, a auséncia da legislagao poderia trazer prejuizos as
relagdes internacionais econémicas em todo o pais.

E possivel notar a similaridade das leis em seus textos:

A LGPD e o GDPR tém muito mais pontos de convergéncia do
que diferenca. A titulo ilustrativo, ambos apresentam disposicoes
semelhantes em relacio ao consentimento dos titulares dos dados
pessoais, 6nus da comprovacio da obten¢do do consentimento, direito
de informacao dos titulares, portabilidade de dados, responsabilidade
¢ p p
dos agentes, indicagio do encarregado pelo tratamento dos dados e
previsao de parimetros de seguranca para o seu tratamento, guarda

e manuseio. (MACHADQO; SANTOS; PARANHOS, 2018 [online])
No entanto, alguns pontos de divergéncia merecem destaque.
Quanto ao tratamento dos dados sensiveis, é possivel verificar certa diferenca
no texto legal. A GDPR proibe o tratamento dos dados sensiveis, trazendo,
em seus artigos, as excegdes a essa regra, enquanto a LGPD permite o
tratamento nas hipéteses 14 previstas, dispondo ainda sobre a possibilidade
de tratamento dos dados sensiveis sem o consentimento do titular.

Outra diferenca estd na necessidade de consentimento dos
responsaveis legais para titulares de dados que ainda nao completaram a
maioridade, sendo possibilitado o consentimento pessoal de maiores de 16
anos, segundo a GDPR, e necessirio o consentimento do responsdvel para
menores de 18 anos, conforme a LGPD.
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Quanto as politicas de protegao de dados, enquanto a GDPR obriga
os controladores de dados a adotar medidas para assegurar o tratamento
dos dados conforme a legislagao, a lei brasileira prevé tal implementacio
como uma faculdade do controlador de dados.

Em relacdo aos representantes, a LGPD permite a notificagio e
intima¢do da empresa estrangeira para os atos processuais na pessoa do
agente, representante ou responsdvel pela filial, agéncia, escritério ou
estabelecimento instalado no Brasil. Jd na GDPR, estd prevista a necessidade

de o controlador constituir, por escrito, um representante em um dos seus
Estados-Membros.

H4 também uma diferenca no que se refere a responsabilidade
do controlador e do operador. Enquanto a lei europeia prevé duas
possibilidades de responsabilizagio, quais sejam, quando a pessoa fisica ou
juridica nao estiver envolvida no tratamento de dados e quando, a despeito
do dano, o tratamento foi realizado em conformidade com a lei, a LGPD
prevé uma terceira hipétese, que ¢ quando os agentes comprovarem que o
dano ¢ decorrente de culpa exclusiva do titular ou de terceiros.

Alguns outros temas, como a questao de tratamento dos dados em
marketing direto, a relagao contratual entre operadores e controladores,
hipéteses obrigatérias de confecgio de relatério de impacto e questoes
relativas a transferéncia internacional de dados nao foram objeto de
determinagao na LGPD, a qual inscreve apenas algumas diretrizes, sendo
tratadas com maior carga na GDPR.

Talvez a diferenga que mais impacta na aplicagio da LGPD seja a
criagao da Autoridade Nacional de Prote¢io de Dados (ANPD), porém
os dispositivos que previam sua cria¢do foram vetados, por se tratar de
medida de inciativa privativa do Presidente da Republica. Jd o regulamento
europeu criou o Comité Europeu para Protecao de Dados, responsdvel
pela correta aplicacio da legislagio e em pleno funcionamento.

De forma a contornar essa dificuldade legislativa brasileira, foi
apresentada a Medida Proviséria n® 1124, em 14 de junho de 2022, a qual
transforma a ANPD em uma autarquia de natureza especial, mantendo
a estrutura e competéncias previstas na LGPD. A medida ainda estd em
tramitagao legal, em regime de urgéncia, e aguarda deliberacao do plendrio.

Apesar da dificuldade quanto a atividade da autoridade reguladora,
os outros dispositivos da LGPD jd estdo em vigor desde 1° de agosto de
2021, havendo chegado ao judicidrio indmeros processos que tem como
discussao matérias afetas a referida lei. A expectativa é que, ainda nesse
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més de outubro, jd haja a incidéncia de aplicages das multas e sangdes
administrativas previstas na LGPD, as quais ainda nao foram determinadas
em razdo da auséncia de regulamentagio quanto ao cilculo das penas
previstas.

De tal forma, muito brevemente serd possivel a exigéncia, através de
medidas penalizadoras, de que as instituigoes e aqueles que sao operadores
de dados pessoais estejam adequados a uma governanca confidvel de
informagdes. A maturidade da lei certamente vird com regulamentacao
completa e exigivel da norma.

5 Consideracgdes finais

E possivel notar que a GDPR se trata de uma norma mais madura
e mais detalhada que a norma brasileira, até mesmo em razio de aquela
ser fruto de normativas j4 vigentes na Europa, cultuadas hd mais de vinte
e cinco anos. Por outro lado, muitas sio as semelhancas nos seus textos,
deixando claro que a norma nacional veio para estar adequada a evolug¢io
tecnoldgica e aplicagio legal nas questoes de tratamentos de dados.

Ha4, portanto, muita expectativa em relagdo a sua efetiva aplicagao,
quanto 2 interpretagio de seus dispositivos e, principalmente, quanto a
fiscalizac¢io de seu cumprimento. E de se notar que a legislagio nio
estd mais tateando em solo desconhecido e a adequagao daqueles que lidam
com dados j4 estd (ou deveria estar) caminhando.

As informagdes pessoais sio de propriedade de seus titulares e cabe
a eles, pelo menos na maior parte das vezes, a decisdo e o consentimento de
seu uso. Com a conscientizagio do consumidor, titular dos dados, tem-se
a certeza de que logo surgirao os questionamentos do uso dos seus dados e,
consequentemente, as exposicoes de casos de irregularidades, culminando
em um maior controle e responsabilizagao quanto ao tratamento adequado
de informacoes.

Inevitdvel se pensar em novas premissas de seguranga de informagao,
as quais tenham por base o respeito aos direitos fundamentais que tratam
da formagao da personalidade. Estes direitos estao enraizados em toda a
estrutura da LGPD e sobressaem quando em conflito com vdrias outras
normativas, por estarem iluminados pelo brilho Constitucional. Alids,
mais do que isso, os direitos fundamentais estio convencionalizados
internacionalmente, fazendo parte da humanidade como um todo. Logo,
o caminho certo é que o progresso, principalmente tecnolégico, nao seja o
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regresso da protecio dos direitos pessoais.
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Capitulo 23

AS CONSEQUENCIAS PRATICAS DA
SUPERVALORIZACAO E CONSEQUENTE
FRAGILIZACAO DA PROVA TESTEMUNHAL
DESCRITA NO CODIGO DE PROCESSO
PENAL

Valéria Silva Rocha’

1 Introducao

rova testemunhal é considerada um dos principais meios de prova
utilizados no processo penal, de forma corriqueira, é tomada
como Uhica ou até mesmo exclusiva forma de condenagao do denunciado.

Devidamente regulamentada no ordenamento juridico pdtrio,
sob artigos 202 a 225 do Cédigo de Processo Penal, a prova testemunhal,
desempenha um papel de suma relevincia na aquisigao de conhecimento,
as crengas dos individuos estao embasadas nas palavras de outras pessoas e
nao propriamente em seus comportamentos.

Pela facilidade da utilizagdo da prova testemunhal e auséncia de
recursos por parte do Estado, assim como a lentidao em dar impulso
aos processos criminais. Referida prova por ser realizada de forma oral ¢
considerada a mais fragil de todas.

Ademais, a legislacio processual afirma que toda pessoa poderd ser
testemunha. Cabe salientar que o relato testemunhal por diversas vezes é
equiparado a um meio de prova técnico cientifico, assim como é a prova
pericial.

Ruco, destaca que “os acontecimentos que desfilam perante os olhos
de uma pessoa (testemunha) impressionam sua retina e, seguidamente,
vao alternando o contetido de sua meméria, onde se vao juntar a outras
recordagoes”.?

1 Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (2018). Especial-
ista em Ciéncias Criminais pela PUC MG (2022). E-mail: valeriasr.adv@gmail.com

2 RUCO, Alberto Augusto Vicente. Prova e Formagio da Convicgdo do Juiz. Coimbra: Al-medina,
2016. p.72.
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O que merece destaque neste tépico é a relagao direta que existe
entre a credibilidade de um testemunho e a meméria da pessoa que
presenciou o fato.

Considerando a complexidade envolvida na prova testemunhal, o
Cédigo de Processo Penal nao dispoe de todo aparato material e processual
para dar conta de um procedimento que leve em conta toda a complexidade
envolvida no campo da psicologia testemunhal.

Logo, a verdade real no processo penal ¢ tida como um mito,
tendo em vista que a verdade ¢ relativa para cada individuo, e por isso hd a
necessidade de tramitagio de um processo.

Os sentidos humanos possuem percepgio limitada do mundo e do
que ocorre ao seu redor. Portanto, nao a realidade ao seu redor ¢ inteligivel
a quem observa, mesmo que diretamente’.

Devido a escassez de recursos por falta do Estado, o Judicidrio nio
possui armas aptas o suficiente a0 combate da fragilizacio desta prova. Em
razdo da morosidade estatal em julgar as demandas, a prova testemunhal
perde sua relevincia com o passar do tempo até que sua utilizagio em
juizo seja utilizada, além a sujei¢ao da incidéncia das falsas memorias que
maculam o processo.

O presente texto tem como objetivo analisar as consequéncias das
falsas memérias como forma de fragilizacdo da prova testemunhal, bem
como sugerir ideias para uma melhor prestagio jurisdicional.

2 Da prova testemunhal no Cédigo De Processo Penal

Como ji exposto, hd previsao da prova testemunhal no Cédigo de
Processo Penal, no titulo VII, capitulo VI — Das testemunhas, arts. 202 a
225.

O art. 203 estabelece a necessidade de advertir a testemunha antes
de prestar seu depoimento sobre a promessa de dizer a verdade como forma
efetiva de controle da prova testemunhal.

A legislagao processual penal traz em seu art. 207 as pessoas
proibidas de depor. Sao elas as que: em razao da fungao, ministério, oficio
ou profissao, devam guardar segredo, que apesar de proibidas nao deixam
de configurar como testemunha nos autos do processo.

3 KHALED JR,, Salah Hassan. O juiz e o historiador na encruzilhada da verossimilhanca: ambi-
¢do de verdade no processo penal. Dissertacdo de mestrado, com orientagio de Aury Lopes Jr.

Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008, p. 205
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Jd o art. 206 do Cédigo de Processo Penal prevé a obrigatoriedade
de depoimento das testemunhas de testemunho por pessoas obrigadas a
depor sob pena de condugao coercitiva.

O art. 204, dispée que o depoimento seja prestado de forma oral,
proibindo-se a testemunha fazé-lo por escrito.

O art. 210 estabelece a necessidade de oitiva individual de cada
testemunha, de forma que umas nio saibam nem ou¢am os depoimentos
umas das outras, a fim de que possa ser evitado o efeito de conformidade e a
incorporagao de um testemunho na meméria da outra testemunha.

O art. 212 informa que as perguntas serdo formuladas diretamente
pelas partes as testemunhas, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem
induzir a resposta, nem ter correlagio com os fatos ou até mesmo
importarem repeti¢ao de outra pergunta jd respondida.

Importante ressaltar que o art. 212 veda perguntas sugestivas,
no entanto, prevé a possibilidade de o juiz completar a inquiri¢ao das
testemunhas sobre pontos nao esclarecidos.

O art. 213 afirma que o juiz vedard qualquer apreciagao pessoal
realizada pela testemunha, exceto quando indispensdveis para a narrativa
dos fatos.

O Cédigo de Processo Penal, em seu art. 214, estabelece a chamada
contradita como forma de impugnar as testemunhas suspeitas.

3 Das falsas memaorias

Segundo Mazzoni e Scoboria (2007, p. 788) falsa meméria se
trata de qualquer instincia na qual a meméria é reportada a um evento ou
componente de um evento que nio tenha sido experimentado.

J4 Santos e Stein (2008, p.415) afirmam que falsas memorias sao
“um tipo de distor¢io mnemonica que consiste na recuperagio de eventos
que nunca ocorreram’.

Como jd mencionado, devido a escassez de recursos judicidrios
assim como a morosidade judicidria, as testemunhas vao se esquecendo
dos detalhes do real acontecimento dos fatos incorporando uma versio
mais dramdtica e emocional.

Cabe salientar que a criagao das falsas memérias faz parte do
processo bioldgico e natural do ser humano, segundo ensinamentos de
Stein et al., 2010, p.27, é parte das fun¢oes da memoria lembrar, esquecer
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e produzir falsas memorias.

Stein e Neufeld (2001, p.180-181) informam que falsas memérias
espontineas ou autossugeridas se configuram como um processo interno
do individuo, sendo parte do mecanismo de funcionamento da meméria.

Além disso, estudos da psicologia e neurociéncia consolidam a
ideia de que a memoria humana subjetiva imagens percebidas além de
contaminar intimeras outras ideias que podem distorcer a realidade
presenciada dos fatos. A memoria literal é perdida com o tempo e o
significado e a esséncia do fato vivido se destoa, a partir daif a pessoa cria
em sua cabe¢a uma prépria histéria e cré nela.

As falsas memérias sdo influenciadas a partir do Ambito externo
que consistem em falsas informagoes absorvidas pelo individuo. Stein, (et
al, 2010, p.26) aduz que “nossa memdria é suscetivel a distor¢ao mediante
sugestdes de informagdes posteriores aos eventos. Além disso, outras
pessoas, suas percepgoes e interpretagoes podem influenciar a forma como
recordamos os fatos”.

O sistema neural humano ¢ muito suscetivel as falsas memorias,
convém destacar que o simples comentdrio poderd acionar o sistema
neural de uma pessoa fazendo com que esta possa se confundir devido a
informagao falsa que lhe foi agregada como verdadeira.

Falsas memorias nao sio mentiras, sao apenas associagoes distintas
realizadas pela mente de forma inconsciente ou sugeridas por fatores
externos. O individuo que possui falsas memérias acredita fielmente que
o que estd sendo narrado é verdade, por isso as falsas memdrias maculam
qualquer tentativa de verossimilhanca entre o narrador dos fatos e a
situagao presenciada.

Intimeras prdticas forenses e policiais colaboram para o
desenvolvimento das memérias falsas, dentre eles citam-se o decurso do
tempo, procedimento de evocagao da recordagio.

Quando ao fator negativo do transcurso do tempo relacionado a
prova testemunhal, as professoras Lilian M. Stein e Maria Licia Nygaard
apotam:

[...] os avancos das pesquisas em Psicologia Experimental Cognitiva,
na Gltima década, possibilitaram a confirmagio cientifica e, hoje em
dia, inquestiondvel, de que o transcurso do tempo pode transformar
as lembrangas. Essas recordacoes sobre eventos vividos podem ser
distorcidas internamente ou por sugestdes externas (intencionais ou
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acidentais).”

Giacomoli e Gesu’® acrescem inimeros fatos que podem contaminar
a prova penal, como a midia, o viés do entrevistador, o subjetivismo do
magistado

As sangoes de natureza penal causam intensas gravidades na vida
do individuo, e justamente por isso é necessdrio buscar medidas que
possibilitem a neutralizagdo ou redu¢io dos erros nos atos decisérios,
com intuito de que seja minimizadas as condenagdes e san¢oes impostas a
individuos inocentes por equivocos em depoimentos testemunhais.

Por isso é necessdrio, revisar as préticas judicidrias bem como a
propria legislacao de forma aprofundada no conhecimento a respeito do
tema, com o fim de neutralizar ou diminuir as consequéncias, adentrando
de forma profunda em outras disciplinas e ciéncias, como a neurociéncia
e a psicologia, a fim de que se busquem medidas e solugdes efetivas que
diminuam o efeito das falsas memérias do Processo Penal.

4 Da fragilidade da prova testemunhal no Processo Penal

Nas palavras de Adalberto Aranha®, a prova testemunhal judicial
tem a fun¢io de depor sobre fatos caidos sob seus sentidos relativos ao
objeto do litigio, j& Cristina Di Gesu’, explicita que por mais credibilidade
que possa conter o depoimento de uma testemunha, sua adesio sempre
serd discutivel, tendo em vista, que seu relato serd objeto de controvérsia
em virtude daquele que nao foi convencido.

J& Mittermayer® afirma que mesmo que a testemunha contenha
a maior boa vontade do mundo, pode ainda alegar fatos puramente
imagindrios e produzidos por sua memoria.

Cabe destacar que a prova testemunhal possui credibilidade de

4 STEIN, Lilian M. e NYGAARD, Maria Licia C. A memoria em julgamento: uma andlise cog-
nitiva dos depoimentos testemunhais. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais - IBCCRIM.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, n° 43, ano 11, p. 153.

5 GIACOMOLLI Nereu José e GESU, Cristina Di. As falsas memérias na reconstrucio dos
fatos pelas testemunhas no processo penal. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI,
realizado em Brasilia/DF, em novembro de 2008.

6 ARANHA, Adalberto J. Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. Sio Paulo, 2006, p.
158

7 GESU, Cristina Di. Prova Penal e Falsas Memorias. Porto Alegre: Liumen Juris, 2010, 12 edi-
cao, p. 31.

8 MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Tradu¢io de Herbert Wiint-
zel Heinrich. Campinas: Bookseller, 1997, p. 233.
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mera fungio, no entanto, os magistrados na hora da prola¢io da sentenca
esquecem-se deste fato. Portanto, nao hd fidedignidade nos autos do
processo quando se trata somente de condenagio por prova testemunhal
haja vista as inimeras possibilidades de falhas e infidedignidades constantes
no depoimento, que por vezes incapaz de expressar a realidade fética.

A prova testemunhal tem natureza frigil. Nas palavras do
criminalista Paulo Sérgio Leite Fernandes “o testemunho de quem estd
envolvido nos fatos nao serve de comprovagio de prova alguma”. Aduz
ainda que para que a prova seja forte é necessdrio que a testemunha seja
desinteressada sobre os fatos.

Nas palavras do professor Damdsio, todo conhecimento factual
necessdrio para o raciocinio existe na memoria sob forma de representacoes
dispositivas, e chega 3 mente sob a forma de imagens (visuais, auditivas,
olfativas, etc), que podem ser perceptivas, evocadas a partir do passado
ou evocadas a partir de planos para o futuro’. As imagens perceptivas
se formam, inicialmente, na medida em que os sinais emitidos por
determinados setores do corpo (olho e retina, terminagoes nervosas etc)
sao transportados por neurdnios, através de varias sinapses eletroquimicas,
para o cérebro, e, assim, estes sinais sao recebidos pelos cértices sensoriais
iniciais', o que gera representacio topografica organizada.

Ademais, é necessdrio destacar a existéncia de um mundo paralelo,
integrante da psique ainda nio descoberto constante no inconsciente que
por si s6 justificam a fragilidade da prova testemunhal’.

Diante de uma situagio desagraddvel, o ego do ser humano cria
inimeros mecanismos defensivos da personalidade que podem acabar
afetando a percep¢io, a memorizagio e a narrativa aquela situacio de
angustia vivenciada.

Apesar do sistema judicidrio adotar a imparcialidade do juiz como
norma precipua, cabe mencionar que como entrevistador da testemunha

9 DAMASIO, Antonio R. O erro de Descartes: emogio, razio e o cérebro humano. Trad.
Dora V. e Georgina S. Sio Paulo: Cia. Das Letras, 20006, p. 123-127.

10 Os cortices sensoriais iniciais sao pontos de entrada circunscritos no cérebro que fazem parte
da maquinaria perceptiva, e constituem a fonte das imagens mentais. Eles formam uma alianga
dinimica, gerando representagoes topograficamente organizadas, que mudam sempre em con-
formidade com o tipo e com a quantidade de informagoes de entrada. (DAMASIO, Antonio
R. O erro de Descartes: emogio, razio e o cérebro humano. Trad. Dora V. e Georgina S. Sio
Paulo: Cia. Das Letras, 2006, p. 117 ¢ 125).

11 SEGER, Mariana da Fonseca, ]UNIOR, Aury Lopes. Prova testemunhal e Processo Penal:
A fragilidade do relato a partir da andlise da subjetividade perceptiva e do fenémeno das fal-
sas memorias. 20006, p. 7. Disponivel em: https://www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/
sites/11/2018/09/mariana_seger.pdf. Acesso em 27 maio 2022.
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hd o que a doutrina chama de subjetivismo do julgador, posto que
imparcialidade nao se confunde com neutralidade, sendo, portanto, o juiz
um mero reprodutor de textos legais'?.

O professor Prado, a0 mencionar Jerome Frank aduz:

[...] os fatos nunca sao observados diretamente pelo juiz, que tem deles
um conhecimento indireto, através dos depoimentos das testemunhas,
da andlise dos documentos, das opiniées dos peritos, etc. [...] o juiz,
a0 analisar um depoimento, deixa-se influir, inconscientemente, por
fatores emocionais de simpatia, de antipatia, que se projetam sobre as
testemunhas, os advogados ¢ as partes. As experiéncias anteriores do
julgador também podem acarretar reagbes inconscientes favordveis ou
desfavordveis a respeito de mulheres ruivas ou morenas, de homens com
barba, de italianos, ingleses, padres, médicos, de filiados a determinado
partido politico, por exemplo [...]"

Logo, consta-se que hd intimeros fatos que influenciam na
contaminagao da prova penal o que causa a fragilidade da prova
testemunhal, principalmente quando usada de forma tnica e exclusiva no
convencimento do magistrado para condenagao de um individuo. Em face
disso deverd haver cautela e conhecimento dos processos mneménicos nos

procedimentos de reconhecimento do acusado por vitimas/testemunhas.

5 Das medidas alternativas que poderdao ser usadas para
reduzir/neutralizar os danos causados pela prova testemunhal

Como jd demonstrado neste estudo a prova testemunhal ¢ frigil,
passivel de indmeras contaminagdes, principalmente nos crimes onde
nao hd evidéncias materiais ou aqueles em que hd uma carga majorada na
palavra da vitima.

Na prdtica do processo penal, referida prova ¢ utilizada por diversas
vezes como forma exclusiva no convencimento do magistrado na hora
da prolagao da sentenga, o que faz com que haja consequéncias bastantes
graves como a de condenar um inocente, acabar com sua reputagio ou até
mesmo com a profissio da pessoa.

Uma das formas mais eficientes de reduzir ou até mesmo neutralizar
as consequéncias causadas pelo depoimento, encontra-se pautadas nas

12 GIACOMOLLI, Nereu José e GESU, Cristina Di. As falsas memorias na reconstrugao dos
fatos pelas testemunhas no processo penal. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI,
realizado em Brasilia/DF, em novembro de 2008.

13 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz ¢ a Emogao: Aspectos da Ldgica da Decisdo Judicial.
Campinas: Editora Millennium, 2° edi¢ao, p. 19.
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técnicas de entrevistas embasadas em conhecimento cientifico acerca do
funcionamento da memd©ria.

A entrevista cognitiva surge como forma de aperfeicoar os
procedimentos de oitiva tradicionais, tomando em conta os conhecimento
da Psicologia Social e Cognitiva, objetivando a colheita de depoimentos
concretos, precisos e natureza literal, rico em detalhes.

A oitiva realizada no Brasil é denominada “entrevista stdndar”, que
se subdivide em narrativa e interrogativa'®. A fase narrativa reduz o risco
de contamina¢io pois nio induz o protagonista, jd na interrogativa hd
formulagao de perguntas abertas, as quais hd excessiva probabilidade de
contaminagio, tendo em vista maior poder de persuasao.

Jd aentrevista cognitiva, reduz os riscos de contaminacao probatéria
tendo em vista limitacio das falsas memdrias. Nesta entrevista os
interlocutores sio devidamente treinados para monitoras as condutas das
testemunhas no momento das oitivas da testemunha ou vitima, evitando o

uso de perguntas fechadas e demais tendenciosas®.

Nas palavras do professor Aury Lopes Janior e Mariana da Fonseca
Seger:

Considerando-se a relagio custo-beneficio, acreditamos que uma
prova oral obtida com maior qualidade técnica, por meio da técnica de
entrevista cognitiva (ainda que somente em seus elementos estruturais
de esséncia), pode ajudar a trazer um avango social imensurdvel,
o que, de certa forma, compensaria excepcionais desvantagens do
procedimento®.

Outra sugestao proposta na melhoria da prestagao jurisdicional
de forma eficiente a neutralizar as falsas memérias, encontra-se no
caminho a ser seguido descrito no art. 226 do Cédigo de Processo Penal
(reconhecimento de pessoas e coisas).

A autora Cristina di Gesu também sugere a gravagio dos
depoimentos prestados pelos sujeitos processuais também na fase pré-
processual como forma de melhoria na obten¢io da qualidade da prova'’.

14 DI GESU, Ciristina. Prova Penal e Falsas Memorias, p. 169.

15 STEIN, Lilian M., e Colaboradores. Falsas Memorias — Fundamentos cientificos e suas aplica-
coes clinicas e juridicas, p. 223.

16 SEGER, Mariana da Fonseca, ]GNIOR, Aury Lopes. Prova testemunhal e Processo Penal:
A fragilidade do relato a partir da andlise da subjetividade perceptiva e do fenémeno das fal-
sas memorias. 20006, p. 7. Disponivel em: https://www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/
sites/11/2018/09/mariana_seger.pdf. Acesso em 27 maio 2022.

17 REIS, Angelo Maciel Santos, DOURADO, Luisa Gualberto. A fragilidade da prova testemu-
nhal no processo penal com base na teoria das falsas memérias. 2018. ANAIS 212 SEMOC,
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Logo, cabe aos operadores do direito a aplica¢ao das demais dreas
da ciéncia, como a neurociéncia e até mesmo a psicologia para fomentar
medidas e solugbes que diminuam as falsas memérias, colaborando para
um processo mais justo, célere e efetivo.
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Capitulo 24

NAO MONOGAMIA E PARENTALIDADE
SOCIOAFETIVA: BREVE OLHAR SOBRE O
DIREITO DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES
NAS RELACOES DE AFETO MULTIPARENTAIS

Poliana Myriam Felipe Rodrigues de Santana'
Mariana Aparecida da Silva®

1 Consideracgdes iniciais

Com o advento da Constituicio da Republica, em 1988, e
a constante evolucio das relacoes e interagbes humanas, o
principal fator de formagao familiar atualmente deixou de ser a existéncia
de vinculo formal entre as pessoas, para dar lugar a afetividade. Novas
configuragées de estrutura familiar surgiram e surgem diuturnamente,
muitas das quais sem que haja qualquer vinculo consanguineo ou juridico
entre os membros que as compoem. Conceitos como monoparentalidade,
anaparentalidade, parentalidade socioafetiva, antes sequer existentes
ou pensados, passam a ter espaco nas discussoes, tendo-se em vista o
dinamismo do instituto familia que, acompanhando as mudangas sociais,
concebe-se como um universo nio somente de assisténcia material, mas
também de acolhimento e afetividade. Nesse contexto, a diversidade de
sexos e géneros, bem como a diade heterossexual nio mais sao elementos
essenciais para a percepgio conceitual da familia.

Em um Estado de Direito eclético, que se propoe democridtico, as

pessoas que vivem em relacdes afetivas distintas do casamento, por livre
escolha ou em virtude de circunstincias existenciais, tém direito a garantia

1 Auditora do Instituto Federal de Educacio, Ciéncia e Tecnologia de Minas Gerais. Professora.
Mestre em Administragio Publica pela Universidade Federal de Lavras. Especialista em
Auditoria Governamental pela Universidade Gama Filho. Graduada em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais - PUC Minas. Lates http://lattes.cnpq.
br/8155337946911721 E-mail: polianamyriam@gmail.com

2 Advogada. Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.
Cursando pés-graduacdo em Direito Criminal pela ESA-MG. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/7378908637613372 E-mail: marianaasilva.adv@gmail.com
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de sua dignidade humana, por meio do reconhecimento dessas relagoes
como entidades familiares, sem restri¢oes ou discriminacoes.

Entretanto, o reconhecimento de unides de composi¢ao diversa da
estrutura patriarcal convencionalmente monogimica heterossexual como
entidades familiares, esbarra em diversos preconceitos de ordem moral e
social, ainda que sejam uma inegdvel realidade.

Apesar de as relagdes nio-monogimicas serem um fato social
evidente, sio uma vivéncia de discussao relativamente recente, nio sendo
abertamente aceitas por boa parte da sociedade. Nao hd também, no
ordenamento juridico brasileiro, qualquer men¢io expressa a essa espécie
de uniao, entre as entidades familiares.

Surgem dai diversos pontos que merecem atencio, tendo-se em
vista que o Direito de Familia, enquanto ciéncia juridica, uma vez sensivel
as mudangas na estrutural social, deve abarcar tantos fatos sociais quanto
seja possivel, resguardando os direitos dos individuos neles envolvidos.

Neste prisma, o objetivo deste estudo é apresentar brevemente a
legitimidade das relagdes nao-monogimicas para discutir pontualmente,
mormente sob o aspecto constitucional, o direito ao reconhecimento
de multiparentalidade as criancas e adolescentes componentes de tais
estruturas familiares.

2 0 reconhecimento do direito de multiparentalidade para
criancas e adolescentes integrantes de nucleos familiares nao-
monogamicos

Dado o dinamismo das relagoes sociais — e do préprio tecido
social — o Direito, enquanto instrumento regulador dos fatos e relagoes,
também necessita ser dinimico e adequar-se as necessidades da popula¢io
e as modificagbes que ocorrem na sociedade em determinado periodo.
Como fato social que sao, as relagdes familiares também sofreram e sofrem
alteragoes ao longo do tempo e, como fato juridico, necessitam de protecio
legislativa para resguardo de direitos das pessoas nelas envolvidas, sobretudo
quando haja, no nicleo familiar, a presenga de criangas e adolescentes.

Nio-monogamia e relagdes nio-monogimicas, embora sejam
tema que tem despertado interesse atualmente, nio sio uma configuracio
inédita de estrutura familiar. E importante destacar que outras formas de
organiza¢ao familiar antecederam o modelo de relacionamento conjugal
atualmente dominante no ocidente, que é a relacio monogamica.
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Consoante explica Engels, em tempos remotos, a organizagao tribal
nao distinguia os parceiros sexuais de cada individuo, pois, no seio das
tribos “cada mulher pertencia igualmente a todos os homens e cada homem
a todas as mulheres”. (ENGELS, 1984 p. 31). Engels (1984) afirma ainda
que, embora possa parecer, tal fato nio denota promiscuidade, mas uma
caracteristica do matriménio por grupos, embora possa ter havido um
periodo promiscuo na histéria da humanidade, quando da mudanga do
estdgio animal para o humano.

A partir dessas organizagoes tribais, formaram-se, com o passar
do tempo, segundo Engels (1984), as estruturas familiares consanguinea,
punaluana, sindidsmica e, num periodo histérico mais recente, a familia
monogamica.

A organizagio familiar consanguinea, explica Engels (1984),
estruturava-se por meio das relagoes entre os individuos se encontrassem
no mesmo grau de parentesco uns dos outros, sendo entre si marido e
mulher, de modo que era licito o relacionamento sexual entre todos os
avos e avos, pais e maes, irmaos e irmas e assim sucessivamente. Tal forma
de organizagao familiar apresentou diversos problemas, inclusive quanto a
evolucio da espécie.

Pospondo-se a esse modelo, emergiu o sistema familiar punaluano,
que excluiu gradativamente as relagoes sexuais reciprocas entre pais e
filhos, bem como entre irmaos. (ENGELS, 1894, p. 39). A partir dai, com
proibi¢ao de relacionamento sexual entre filhos da mesma mae, ocorre a
ruptura entre as antigas comunidades domésticas e a consequente formagao
de outras comunidades. Uma vez proibidas as relagdes entre irmaos
e irmas, dentre estes os colaterais distantes, pela linha materna, explica
Engels (1984) o grupo familiar se estrutura como um grupo fechado pela
consanguinidade, em que parentes consanguineos préximos nao podem se
casar entre si.

Ainda assim, as relagdes matrimoniais ndo eram monogimicas. Na
vigéncia do casamento por grupos o que se podia verificar é que “o homem
tinha uma mulher principal (ainda que nao se possa dizer que fosse uma
favorita) entre suas numerosas esposas, ¢ era para ela o esposo principal

entre todos os outros” (ENGELS, 1984, p. 40)

A evolugio do conceito de propriedade e a mudanga na organizagao
social levaram, com o passar do tempo, a vedagio do matriménio com
parentes de qualquer grau, o que, de acordo com Engels (1984) inviabilizou
o casamento por grupo, culminando na formacio da familia sindidsmica,
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em que somente 0 homem tinha direito a estabelecer relagoes poligimicas,
ainda que ndo o fizesse com muita frequéncia por motivos de ordem
econdmica.

A partir do desenvolvimento do chamado Velho Mundo,
especificamente quanto ao sistema familiar, a domestica¢do de animais e
a criagao de gado acarretaram no surgimento de novas relagoes sociais.
(ENGELS, 1984 p. 52). Com a conversio das riquezas em propriedade
particular da familia em decorréncia de atividades que o sistema patriarcal
definiu como préprias do homem, a mulher passou a ser vista apenas como
uma servidora, imagem que ainda subsiste hodiernamente em algumas
culturas.

Em face de tais mudancas, a familia transmudou-se de sindidsmica
para monogimica, o que é descrito por Engels (1984), como “um dos
sintomas da civilizacgdo nascente” e, em conjunto com as relagdes
monogaimicas, dd-se o surgimento da ideia de amor sexual individual.

Naio ¢ objetivo do presente capitulo discutir em profundidade os
tracos das relagbes monogimicas, importando, neste aspecto, ressaltar
apenas que essa forma de organizagio familiar levou ao enrijecimento e
solidificacao dos lagos familiares, tendo os filhos, a principio, paternidade
indiscutivel, posto que nao se admitia a mulher a infidelidade conjugal.

Importa destacar também que, para a civilizagio romana, que é
o bergo juridico do direito brasileiro, mulheres, adolescentes e criangas
nao gozavam de plena capacidade juridica, posto estarem subordinados a
autoridade familiar. Chaves (1988) explica que, mesmo aos homens que
eram cidadaos (status civitatis), detentores de status libertatis, para o gozo
da plena capacidade juridica, era necessdrio o status familiae, ou seja, a
independéncia de qualquer autoridade familiar. Assim, su7 iuris somente o
pater, com a consequente capacidade juridica plena.

O direito brasileiro, acompanhando este modelo de organizacao
patriarcal da sociedade que predominava até o século passado, considerava
o casamento a base da organizagio familiar e somente os filhos havidos
durante a constincia do matrimdnio eram reconhecidos como legitimos
pelo ordenamento juridico civil vigente a época.

Entretanto, com a evolucao da sociedade e a existéncia de novas
relacoes familiares, tal conceito tornou-se ultrapassado, demandando que
o Direito, para acompanhar as mudangcas sociais, conferisse protegio a
novas formas de organizagio familiar. Por essa razio, a Constitui¢ao da
Republica, além de envergar, no caput do artigo 226, um conceito aberto
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de familia, trouxe em seu bojo alteragoes na legislacao brasileira, por meio
do pardgrafo sexto do artigo 227, com o objetivo de eliminar qualquer
distingao existente entre filhos, independentemente da situacio juridica
de seus pais. Essas alteragoes, para além de igualar direitos patrimoniais e
sucessorios, alteraram toda a estrutura familiar.

Foi a partir dessa concepgao plural de familia e da igualdade no
estado de filiagao que foi possivel o reconhecimento de novas estruturas
familiares, como as unides estdveis e homoafetivas, a socioparentalidade e
as familias poliparentais. Isso porque o Direito, para se tornar efetivo, deve
acompanhar as mudangas sociais. Assim, para uma efetiva prote¢io da
familia, é primordial que a legislacio acompanhe as modificagoes dentro
deste instituto, trazidas por vdrios vetores, como a liberaco sexual, a
alteracdo dos padrées de conduta social, a desbiologizacio da paternidade,
entre outros.

E para que a defesa dos interesses das familias informalmente
organizadas seja efetuada de forma mais ampla, é necessdrio considerar
a possibilidade de reconhecimento pelo Estado da familia originada a
partir de relagdes estruturadas de maneira nio convencional, incluindo as
relagdes nao-monogimicas.

Especificamente quanto as criancas e adolescentes, que s3o o objeto
de estudo neste capitulo, a compreensao destes como sujeitos de direitos,
a igualdade no estado de filiacao e a desbiologizagao do poder familiar tém
importante papel na discussao.

Historicamente, nem sempre as criangas e adolescentes foram
vistos como sujeitos de direitos. A partir do momento em que crianga
e adolescente foram reconhecidos como sujeitos de direitos, necessdrio
alterar a situacio legal e de garantias desses seres em condi¢ao peculiar
de desenvolvimento, que necessitam de prote¢ao dos pais, dos Estados,
de organizagoes internacionais, para terem condigbes de crescer e se
desenvolver de forma sauddvel e adequada.

Atualmente, entretanto, crianga e adolescente sao sujeitos de direitos
como quaisquer outros seres humanos, tendo protegio assegurada por
meio de vdrios tratados internacionais e disposi¢oes legais nacionais, como
a Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948, a Declaragao dos
Direitos da Crianga de 1959, a Convencao sobre os Direitos da Crianga de
1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990 e a Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Azambuja explica que a partir de entao a vida e a criacao da crianca
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e do adolescente assumem cardter de prioridade absoluta:

Com a vigéncia do Estatuto da Crianga e do Adolescente, em 1990, a
sociedade, como um todo, assim como o sistema de Justica Infanto-
Juvenil, necessitou reestruturar-se a fim de atender as novas normas,
embasadas no principio de que a crianga é pessoa em desenvolvimento,

¢ sujeito de direitos e é prioridade absoluta. (AZAMBUJA, 2006, p. 2).

A priorizagdo absoluta contida nos tratados internacionais

anteriormente citados e nos textos legais nacionais englobam estruturas

sociais bdsicas, servicos que deverao ser prestados pelo Estado, bem como

institucionais e familiares, para que seja efetivado a protegdo que se
pretende atingir com tais normatizagoes.

Como exemplo os arts. 4° ¢ 7° do ECA (BRASIL, 1990), que
estabelecem como dever da familia, do Estado e da sociedade a efetivacao
dos direitos individuais e sociais das criancas e adolescentes, além do direito
convivéncia familiar e comunitdria e ao nascimento e desenvolvimento
sadio e harmonioso, em condi¢oes dignas de existéncia.

Em patamar constitucional, a Constitui¢ao da Republica (BRASIL,
1988) prevé em seu art. 227 que ¢é dever do Estado, da familia e sociedade
assegurar a crianga e adolescente, com absoluta prioridade, a convivéncia
familiar e comunitdria, entre outros direitos. Assegura, também, no §6°
do supracitado artigo, igualdade para os filhos havidos ou nio da relacio
de casamento.

Desde o advento da Constituigio da Republica “ficou alargado
o conceito de familia ao dar juridicidade a relacionamentos fora do
casamento, fazendo com que o casamento deixasse de ser o Ginico bem
juridico amparado e constituidor de célula familiar” (ROCHA, FELIX,
2021, p.24). Consoante afirmado alhures, por essa razao ¢ que o artigo 226
da Constitui¢io da Republica prevé que a familia tem especial protecio do
Estado, englobando e reconhecendo tanto a familia advinda do casamento,
como também a unido estdvel e a familia monoparental.

Os cidadios tém direito ao livre planejamento familiar (BRASIL,
1988), sendo que as familias sdo evidentemente plurais e diferentes na
sociedade e se modificam no decorrer do tempo. As relagoes familiares e
conjugais nao se limitam ao casamento na contemporaneidade, hd também
relagdes socioafetivas, em multiplas formas de se relacionar e viver uma
vida conjugal.

Além da uniao estivel e da familia monoparental ji expostas e
reconhecidas pela Constitui¢ido da Republica, hd outras formas de relagoes
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conjugais e familiares, como, por exemplo, o poliamor e as relagdes
familiares socioafetivas.

O conceito apresentado por Rocha e Félix sobre o tema define
polifamilia como “um arranjo familiar no qual as pessoas relacionam-se
consensualmente, honestamente, conjugalmente, intimamente, baseado
no livre exercicio da autonomia privada e na afetividade” (ROCHA;
FELIX, 2021, p-25). Mais adiante esclarecem os autores que a “escolha
pela polifamilia tem base, essencialmente, na honestidade e na liberdade

dos individuos que a escolhe.”. (ROCHA; FELIX, 2021, p-25).

J4 na relacio de poliamor, os envolvidos estao de acordo e cientes
da nio monogamia, nio se confundindo com relacio paralela sem
conhecimento da outra parte, o que ocorre nos casos de infidelidade
conjugal em relacionamentos monogimicos.

Na legislagao brasileira é possivel encontrar, na Lei n. 11.340/06,
a Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), a definicao de familia. Para a lei,
o instituto abrange, de acordo com o art. 5 ©, II, além daquela entidade
formada por lacos de parentesco natural e afinidade, também a organizacio
de pessoas que se unem por manifestagao da vontade.

Exemplosde constitui¢coesdiversasdefamiliasaoafamiliaconstituida
de uma mie e um filho, uma avé e seu neto, duas pessoas do mesmo
género, dois irmaos, as possibilidades sao enormes, variadas e cambiantes,
mas todas elas merecem ter seus direitos garantidos e resguardadas no
Estado Democridtico de Direito Brasileiro, em conformidade com o que
assegura a Carta Constitucional.

Nesse contexto, observa-se a presenca da multiparentalidade,
explicada por Aratjo e Rodrigues como sendo a possibilidade de haver o
registro civil da mdltipla filiagao,

O termo multiparentalidade, como o préprio nome indica, reporta-
se & possibilidade de maltipla filiagao registral, com todos os direitos
e deveres a ela inerentes. Trata-se, pois, de um fendémeno juridico
contemporaneo, que busca, mais uma vez, alinhar o ordenamento
juridico a uma nova e sempre mutdvel realidade social. (ARAUJO;
RODRIGUES, 2021, p. 84).

Lages e Machado apresentam o conceito de multiparentalide como
“(...) o reconhecimento de que um individuo possa ter em seu registro de
nascimento a inclusio de mais de um pai e/ou mais de uma mae” (LAGES;
MACHADO, 2020, p. 174). Em seguida destacam que se trata “de um
modelo de familia socioafetiva, ou seja, hd a valorizagao da afetividade
como um principio, e, o vinculo biolégico deixa de ser critério para o
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reconhecimento da paternidade ou maternidade”. (LAGES; MACHADO,
2020, p. 174).

Aratjo e Rodrigues (2021) chamam aten¢io para a importincia
e relevincia da siociafetividade posterior ao nascimento e os papéis
construidos nas relagdes, visto que as pessoas que contribuem para a
formagao e criagao de um menor, ocupando espacos de afetividade, podem
ocupar fungdes psiquicas incontroversas de maternidade/paternidade.

A norma deve atender 2 realidade e se adaptar e se modificar de
acordo com ela, assim como a legislagao, os entendimentos jurisprudenciais
e doutrindrios. Devido a falta de previsdo legal especifica, os tribunais e boa
parte da doutrina tém aplicado a legislacao nacional j4 vigente aos casos de
multiparentalidade.

Por exemplo, o Cédigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002), em seu art.
1.6306, estabelece que uma nova unido contraida pelo pai ou pela mae nio
leva a perda do poder familiar quanto aos filhos do relacionamento anterior,
sendo que a autoridade parental deve ser exercida sem a interferéncia do
novo conjuge ou companheiro.

Deve-se também considerar todos os principios que estdo
envolvidos nesses casos, como o da dignidade da pessoa humana, da
liberdade de escolha, da liberdade de planejamento familiar, da vedagio
ao retrocesso, principio da afetividade, da igualdade e respeito a diferenca,
todos esculpidos na Constitui¢ao da Republica e basilares do Estado
Democritico de Direito Brasileiro.

Aratjo e Rodrigues (2021, p.93) apresentam que os direitos gerados
com o reconhecimento da multiparentalidade “nio atingem apenas os
envolvidos na rela¢ao direta paterno-filial, mas também todos os parentes
a quem a lei estende a reciprocidade de direitos e deveres”.

Prosseguem dizendo que apesar do traco conservador fortemente
detectado na sociedade, “as Cortes judiciais brasileiras, lentamente,
passaram a considerar a socioafetividade como fator relevante para a
consolidacio de nucleos familiares (...)” (ARAUJO; RODRIGUES,
2021, p. 94). Desta forma, superando entendimentos e ideias estdticas de
matrimoénio e vinculo exclusivamente biolégico.

O reconhecimento da unido estdvel pelo ordenamento juridico
brasileiro foi o primeiro grande passo nesse sentido, afinal, nao se pode
negar 4 familia assim constituida os direitos fundamentais concedidos
a matrimonial, tdo somente porque naquela oriunda do casamento hd
registro formal da unido do casal e nas unioes estdveis nio hd. Uma vez
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reconhecida unido estdvel heterossexual foi a vez das unides homoafetivas
rececberem, em meados da década de 2000, especial atengao da
jurisprudéncia e doutrina pdtrias, buscando equiparagio com as unioes
heteroafetivas® e, por consequéncia, paridade com o casamento. Passou-se
também a discutir outras composicoes familiares e, na década seguinte,
ganhou corpo a discussao? sobre a protecio dos individuos em arranjos
familiares anaparentais.

A partir do reconhecimento de novos arranjos familiares — e
acompanhando a dinimica social — viu-se a necessidade de protecio
também a parentalidade socioafetiva, ante a maior visibilidade das formas
alternativas de relacionamento e familia. Entretanto, a maior parte das
discussoes sobre socioparentalidade concentra-se ainda em relagdes
monogAmicas sucessivas e no direito ao reconhecimento da paternidade
e maternidade afetivas por parte de padrastos em madrastas, no tocante a
prole de tais relagoes.

Abordar relagoes nio-monogimicas ¢ tema espinhoso; de um
lado, enfrenta o que Klesse (2019) caracteriza como a demonizagio e
estigmatizacao comuns de relagoes nao-convencionais, dentro da politica
familiar conservadora, que concebe as relagoes multiafetivas exclusivamente
por uma perspectiva prejudicial. De outro, a estrutura das relagoes nao-
monogimicas que tém alcangado visibilidade parece indicar nao uma
ruptura com o sistema patriarcal socialmente estabelecido, mas sim uma
légica de reforco deste sistema, sendo os trisais e os relacionamentos
abertos vistos como maneiras de legitimar o relacionamento masculino
com multiplas parceiras’.

Entretanto, eventual repudio moral ou social pelas formas
alternativas de composi¢ao familiar funda-se unicamente no fato das
relagdes sociais serem marcadas predominantemente pela monogamia (nao
obstante marcada, em determinadas situagoes, pela infidelidade). Por essa
razao, é que se criam resisténcias, face a crenga de haver um dano potencial
futuro por auséncia de referéncias comportamentais e, por consequéncia,
a possibilidade de ocorrerem sequelas de ordem psicolégica nas criangas e
nos adolescentes que sejam criadas em lares diversos dos convencionais.

3 Ver: DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade: o que diz a Justica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003

4 Ver: KUSANO, Susileine. Da familia anaparental: do reconhecimento como entidade
familiar. Revista Ambito Juridico, Sio Paulo, 2010. Disponivel em: hetps://bit.ly/3eCcXAD

5 Ver: Moors, A. C., Matsick, J. L., & Schechinger, H. A. (2017). Unique and shared
relationship benefits of consensually non-monogamous and monogamous relationships:
A review and insights for moving forward. European Psychologist, 22(1), 55-71
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Ainda que para o direito brasileiro, em termos de legislacao, seja
imprescindivel para o reconhecimento do casamento ou da uniao estével, o
que foi denominado por Engels (1984) como “amor sexual individual”, ndo
pode o direito aplicado mostrar-se indiferente a realidade social. Em outras
palavras, o preconceito com as relagoes plurais nao pode agir como fator
excludente de direitos aos individuos, sobretudo as criancas e adolescentes
com as quais seja estabelecido vinculo afetivo de parentalidade em funcao
destas relagoes.

Ademais, em termos de prote¢do a infincia e adolescéncia, a
legislagio brasileira destaca o direito de serem criados e educados, no seio
de uma familia, e, nos termos do artigo 19 do ECA, “excepcionalmente,
em familia substituta” proibidas, conforme artigo 20 do mesmo diploma
legal “quaisquer designagoes discriminatérias relativas a sua filiagao”.

Assim, tendo-se na sociedade a presenca de entidades familiares
de estrutura distinta daquela prevista constitucionalmente, os principios
do Direito devem servir a realidade, aproximando a nova entidade,
com base no conceito aberto que o instituto familia detém, aquela que
apresenta caracteristicas afins a ela. Se a jurisprudéncia e doutrina admitem
o reconhecimento de parentalidade sociofetiva em unides monogimicas
sucessivas, é direito das criangas e adolescentes que componham nicleos
familiares niao-monogimicos, absoluta prote¢io por parte do Estado,
priorizando seu bem-estar e convivéncia de forma digna na familia que
estiverem inseridos, reconhecendo-se vinculos de multiparentalidade
resultantes de tais nticleos, bem como o acesso aos direitos destes vinculos
decorrentes.

3 Conclusao

A partir do que foi discutido ao longo deste capitulo é possivel
concluir que existe a necessidade de despir-se de preconceitos e reavaliarem-
se determinados conceitos em Direito de Familia. E preciso que a
sociedade entenda que o Direito, enquanto ciéncia, nio pode prender-
se a0 moralismo exacerbado que a circunda, para encarar a existéncia da
unido entre multiplas pessoas como um fato. E preciso, ainda, reconhecer
a necessidade de amparo legal a esse tipo de unido, que nio pode ficar a
mercé apenas de entendimento judicial.

A concepgao de familia, entrementes, dar-se-4 sob uma nova 6tica,
que transcende o Direito de Familia e que é acolhida pela Constituigao da
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Republica. O conceito de familia expresso pela Constitui¢ao, em seu artigo
2206, caput, é abrangente, e nao pode ficar adstrito as relagbes monogamicas
entre homens e mulheres.

Tanto assim que, baseado nos fatos sociais contemporineos,
o legislador constituinte viu-se diante da necessidade de reconhecer a
existéncia de entidades familiares fora do casamento e rompeu com o
paradigma familia-matrimoénio, apresentando familia sob o ponto de
vista sociolégico, que inadmite um conceito unitdrio, jd que, a partir da
Nova Ordem Constitucional, casamento e familia sio concebidos como
realidades distintas.

E isso porque, para a Constitui¢io, a familia é protegida pela
protegdo a cada uma das pessoas que a integram. Sob a ética constitucional,
a familia é um instrumento para realizagao do ser humano, antes de ser um
instituto tutelado pelo Direito. A tutela juridica ¢, pois, uma consequéncia
da garantia aos direitos fundamentais do ser humano. Assim, assegurar
tutela juridica a familia é, antes, tutelar juridicamente o ser humano, pois
¢ por meio da prote¢ao a familia que o Estado protege a pessoa humana,
dando-lhe dignidade e possibilitando seu desenvolvimento pleno.

Consequentemente ¢ inadmissivel a interpretagao juridica que
privilegie uma forma de organizagio familiar em detrimento de outras,
ou que vise tutelar apenas determinadas arranjos familiares. Ao contrério,
a interpretacio das normas protetivas das relagoes familiares deve ser
inclusiva, estendendo a prote¢ao da lei a toda e qualquer entidade familiar,
nos termos constitucionais, independentemente da origem e constitui¢io
da familia.

Dessa forma, o reconhecimento da multiparentalidade decorrente
das relagoes nao-monogimicas surge da necessidade de se proteger os
interesses, incluso afetivos, mas também patrimoniais, de nao excluir do
ambito do Direito qualquer relacio originada de uma unido que existe de
fato, mas nio tem amparo infraconstitucional por hora. Em se tratando
de criancas e adolescentes, é ainda mais premente o resguardo aos seus
direitos, porquanto seres em formagio, para os quais o desamparo da lei
pode trazer por consequéncia danos imensuraveis. E, acima de tudo, a
tGnica solu¢ido que se apresenta, como forma de se assegurar o preceito
constitucional da igualdade.
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Introducgao

Conﬂitos e divergéncias de ideias nao trabalhadas geram
violéncia. A violéncia no ambiente escolar tem sido motivo
de elevada preocupagao dos atores sociais da drea da educagio, seguranca
publica, sociedade e autoridades de todas as esferas de poder na sociedade
contemporanea. Como intervir para reduzir a violéncia escolar? A formacio
pedagdgica dos professores os capacita para lidar com os conflitos? Quais
ferramentas pedagdgicas podem ser utilizadas para o manejo adequado
construtivo dos conflitos? Essa tem sido a tdnica das discussoes atuais.
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Mais da metade dos professores e alunos de escolas publicas
entrevistados em 2019 em Sao Paulo, relataram ter sofrido ou presenciado
algum tipo de violéncia na escola (AGENCIA SENADO, 2022) e dados
de 2022 indicam o aumento em 48% dessa realidade (OBSERVATORIO
32 SETOR). Essa ¢ uma pequena amostra do problema que ocorre em
todas as regioes do Brasil.

O presente capitulo constitui-se como revisio bibliogrifica e
relato de experiéncia concreta, resultado de um Projeto de Extensao
de intervengao no Eixo de Direitos Humanos do curso de Direito da
Faculdade de Ciéncias Gerenciais Alves Fortes, mantida pela Fundagio
Educacional de Além Paraiba, desenvolvido numa escola publica estadual,
ambas situada na Zona da Mata mineira.

Por meio de relato de uma experiéncia levado a efeito na instituicio
de ensino pretende-se contribuir para a reflexdo sobre o emprego das
técnicas de mediagio e da justica restaurativa como um dos recursos
pedagdgicos vidveis para o enfrentamento da violéncia escolar, com vistas a
redugao dos impactos no processo ensino-aprendizagem, como promog¢ao
dos Direitos Humanos pela cultura da paz.

O capitulo estd dividido em cinco etapas, a saber: o primeiro
se destina A educa¢io como direito fundamental social insculpido na
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 reafirmando o
compromisso com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, bem
como uma breve abordagem histérica sobre a educagao brasileira. Em
seguida aborda-se o conceito da violéncia na visao da psicologia e psicandlise
e os impactos para o processo de ensino-aprendizagem quando a crianca
ou adolescente convive frequentemente com a violéncia. O quarto destina-
se relatar brevemente a experiéncia concreta de um projeto de extensao
de intervengao do curso de Direito da Faculdade de Ciéncias Gerenciais
Alves Fortes que trata de capacitar adolescentes do nono ano do ensino
fundamental IT e do ensino médio de uma escola publica estadual e, por
fim, as consideragoes finais.

2 Direito fundamental a educagao

Educagio erigida na Carta Politica de 1988 a direito fundamental e
social (art. 6°) ¢ direito de todos e dever do Estado e da Familia (art. 205).
De cardter compulsério para o nivel bésico (art. 208), sendo coroldrio dos
direitos humanos visando 4 promogao dos direitos e das liberdades com
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base principioldgica na dignidade humana.
Sobre direito a educagio, conclui que:

E direito fundamental social, é direito individual e também direito

difuso e coletivo, de concepgao regida pelo conceito da dignidade

humana. E igualmente dever fundamental. Os seus titulares e os seus

sujeitos passivos, que nio se exaurem e exigem diferentes atendimentos,

algumas vezes sob a reserva do possivel. Seu regime juridico, portanto,

¢ complexo: envolve diferentes poderes e capacidades de exercicio,

com a inerente sujei¢do ao regime juridico especifico dos direitos

fundamentais, mesmo dependendo de prestacoes materiais e de

recursos financeiros. (ABMP-Todos Pela Educacio [org.], 2013, p. 55).

Segundo a Organizagao das Nacoes Unidas (ONU) é consectdrio

da promogao de Direitos Humanos e estd inserta na Declara¢ao Universal

dos Direitos Humanos — DUDH (1948), destacando-se o art. 1, n. 3 que

a educagao capacita as pessoas ao pleno exercicio da cidadania visando a
manutengio da paz, sendo um compromisso de todos os povos e nagoes.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Econdémicos, Sociais
e Culturais, de 1966, aprovado pelo Decreto-Legislativo n. 226, de
12/12/1991, e promulgado pelo Decreto Presidencial n. 591, de 06/07/1992
reafirma na redac¢ao do art. 13 ser consenso entre os Estados — membros, o
desenvolvimento de programa fundamental do Estado por uma educacio
democrdtica que fortaleca o respeito pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais visando a manutengio da paz (CINTRA, PINTO, 2013).
Em 1998 os Estados - membros da ONU reforgaram a importincia da
educagio tragando metas pela qualidade, por meio do programa Educacao
para Todos adotado pela Resolugao A/RES/52/84, tratando-se de um
conjunto de diretrizes politicas visando melhorar a educagio bdsica no pais

(ABMP- Todos Pela Educagao [org.], 2013.p. 55-103).

O Programa Nacional de Direitos Humanos — PNDH-3 vigente,
aprovado pelo Decreto n. 7.037 de 21/12/2009 estabeleceu entre outros
objetivos sobre o acesso a educagao de qualidade e garantia de permanéncia
na escola (Eixo orientador III — universalizar direitos em um contexto de
desigualdades- Diretriz 7, objetivo estratégico V) em respeito a primazia
constitucional de protegao e promocao da infincia, do adolescente e da
juventude (BRASIL, 2009).

E de se destacar que a Lei 13.005 de 25/06/2014 aprovou o Plano
Decenal de Educacio — PNE em consonincia com o art. 214 da CF/88
estabelecendo 10 diretrizes para a educagao fundamental no Brasil e 20
metas para serem cumpridas no periodo de 2014-2024, constituindo-se
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em um compromisso do Brasil a cumprir a estratégias formuladas pela

ONU (BRASIL,2014).

O desenvolvimento econémico de uma na¢io depende do quanto
se investe em politicas publicas para a educacio de qualidade. Reduzir o
abismo da desigualdade é premissa a ser perseguida por todos. A histéria nos
mostra que contingentes populacionais foram alijados de direitos basicos,
bens materiais e culturais materializando o grau maximo de desigualdade
e de exclusao.

2.1 Educacado brasileira: breves consideragoes

Registra-se a existéncia de métodos pedagdgicos no Brasil a partir
de 1549 com o desembarque dos jesuitas que vieram com a intengio de
converter os nativos na fé catélica, por meio da catequese. Nesta época, os
tragos de uma educagio excludente j4 evidenciava uma flagrante diferenca
entre o método que era aplicado para os indigenas, centrado na leitura,
escrita e poucas operagdes e o direcionado aos filhos dos colonos que
consistia em um ensino mais culto. A a¢io pedagdgica era marcada pela
auséncia de discussao e do pensamento critico.

Com a chegada na familia real no Brasil, no inicio do século XIX,
foram destinados muitos recursos para a criagdo de cursos técnicos e
cursos de ensino superior. Por outro lado, a educacio popular destinada
a0 ensino primdrio e médio permaneceu deficitdria. Os primeiros sinais
do ensino como instituigao s6 sao percebidos em 1822 com a proclamagao
da independéncia do Brasil, o que ¢ corroborado na primeira Constitui¢io
Federal Brasileira em 1824, estabelecendo além dos deveres civis e politicos,
a gratuidade do ensino primdrio para todos aqueles considerados cidadaos.

Em 1854, o acesso as escolas foi autorizado a populagao livre e
vacinada, continuando proibida aos escravos, reforcando, a exclusio social.

(SCHWARCZ, 2019).

Destaca-se que permanecia restrito o direito ao voto aos
analfabetos, o que foi mantido, pela reforma eleitoral em 1881, abolindo
o voto censitdrio, mas, mantendo o critério de alfabetizacio para o gozo de
direitos politicos. Ou seja, a educagio era tida como essencial para acesso
a cidadania.

Na concepgao daquela época, o ensino primdrio era suficiente s
camadas menos abastadas, sendo o ensino secunddrio e superior destinado
apenas a uma parca parcela da sociedade. A grande maioria da populagao
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seria direcionada a trabalhos mais simples e manuais (SARMENTO,
2010). Outro aspecto importante e enraizado diz respeito as concepgodes
machistas, vez que poucas mulheres alcancavam o ensino secunddrio e,
grande parte, era direcionada ao magistério. A formagao da maioria das
mulheres era direcionada a vida doméstica. A partir de 1930 a Educacao
como institui¢io do Estado ganha contornos mais bem definidos com a
criacao do Ministério da Educagao e Satide Pablica pelo governo provisério
de Getulio Vargas.

A Constituigao Federal de 1934 estabelece pela primeira vez em
nossa histéria que a Educacio passa a ser um direito de todos e que deve ser
promovida pelos poderes publicos e pela familia, este periodo é marcado
pela valorizac¢io do ensino profissionalizante.

Em 1947 o governo lan¢a uma campanha nacional de alfabetizacio,
jé durante o regime militar (1964 a 1984) ganham destaque o ensino
superior privado para diminuir o excedente de estudantes que nio eram
aprovados nas Universidades.

O Projeto Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional
foi aprovado em 1961, destacado por diversas politicas destinadas a
alfabetiza¢o de adultos, a expansio do ensino primdrio, fundamental,
médio e superior, contudo, o resultado ainda se apresentou muito aquém
do aceitével.

Com o fim do regime militar, educadores de diversas dreas do
conhecimento passaram a discutir sobre o ensino de forma mais ampla e
democrética. Em 1988 houve a promulgacio da atual Constitui¢io Federal
ampliando o repertério dos direitos sociais, entre os quais se incluem o
direito a educagio e as prerrogativas do poder publico (FERNANDES,
2013).

Neste contexto percebeu-se a necessidade de adequagio da LDB ao
novo texto constitucional. Em dezembro de 1996 ¢ sancionada pelo entao
presidente Fernando Henrique Cardoso a atual Lei de Diretrizes e Bases do
sistema educacional brasileiro, baseada no principio do direito universal a
educagio para todos, trazendo como uma de suas principais caracteristicas
o ensino fundamental e gratuito, bem como uma gestao democrdtica do
ensino publico e progressiva autonomia pedagégica e administrativa das
unidades escolares (SARMENTO, 2010). Evidencia-se, portanto, uma
educagao mais inclusiva. A universalizacdo da educa¢io bdsica garante a
todas as criancas e adolescente, sem distin¢do, entre 04 a 17 anos, o acesso
a educagao de qualidade (art.208 da CF/88).



332
DiiroGos Juripicos ATuars

Todavia, a educagao terd qualidade reduzida quando inexiste
ambiente adequado a aprendizagem. Além dos recursos materiais,
humanos, acessibilidade arquitetonica entre outros, a instituigao de ensino
deve ser um lugar seguro, de respeito a diversidade, sob pena de inviabilizar
o pleno desenvolvimento das habilidades e competéncias que se espera
para cada faixa etdria.

3 Violéncia nas escolas como fené6meno social contemporaneo

Segundo contribui¢des da Psicologia e Psicandlise por Freud (1974)
a violéncia caracteriza-se por atos, palavras ou auséncia destes que visam
agredir, limitar, constranger, humilhar, ou desconsiderar e intencionalmente
tentar tirar a visibilidade de alguém. Para isso, como facilitador para a
prética da violéncia, encontramos as figuras de poder que se encontram
em posicoes de comando e autoridade e assim, podem assenhorar-se da
vitima. A violéncia ocorre entdo entre pessoas mais frigeis e pessoas que
acreditam serem mais poderosas. Isto porque a maioria dos que pratica
atos violentos foi um dia, possivelmente, abaixo dos cinco anos, violentado
também, apresentando uma grande chance de ter sua autoestima afetada.

Atos agressivos e negligentes em tenra infincia, quando a crianga
ainda nao domina o mundo da linguagem e nao sabe nomear o que
sente, podem marcar por toda a vida, jd que tendem causar sérios traumas
emocionais, que podem nunca serem entendidos. A violéncia sofrida no
inicio da vida infantil se agrava, uma vez que o infante depende de adultos
(pai, mae, professores, cuidadores), que passam o tempo todo a ideia de
poderosos. Portanto a crianga sente-se submetida as normas e regras do
mundo adulto.

Os traumas normalmente reaparecem na adolescéncia ou em
adultos em situagoes de stress, perdas e mudangas. Fica claro entiao que
a violéncia sofrida por criangas pode causar maleficios para todos, em
ambitos diferenciados, como educagio, saide e qualidade de vida. As
escolas sdo locais em que a rela¢do de poder se materializa. O ambiente
familiar pode ser reproduzido quando uma crianca transfere sentimentos
que seriam comuns a familiares que cuidaram ou a maltrataram, para
professores e diretores. Estes podem reproduzir a maneira como foram
tratados em sua infAncia, pelos adultos que lhe acompanharam na infancia.
Transferéncia é um conceito da Psicandlise, quando os pacientes trazem
atuagoes no tratamento, No sefting, que revelam sentimentos, bons e ruins,
permitindo que o psicanalista descubra e trabalhe sentimentos de sua
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infancia. (FREUD, 1974)

Asinstitui¢desde ensinosao reconhecidascomoespagos privilegiados
que possibilitam reduzir desigualdades sociais cujo cendrio se agravou
vertiginosamente, todavia, a violéncia nas escolas reflete negativamente
no processo ensino-aprendizagem dificultando que os individuos possam
romper com o ciclo de baixas condi¢des socioecondémicas. E se manifestam
em diversos atos. Segundo pesquisa levada a efeito em 2019 pela Associacio
dos Professores do Estado de Sao Paulo 54% dos docentes relataram ter
sofrido agressao no ambiente escolar e 81% entre os discentes (AGENCIA
SENADO, 2022). E segundo a Secretaria da Educacio de Sao Paulo apés
o retorno das aulas presenciais que foram suspensas em razao da Pandemia
por COVID-19 os indices aumentaram em 48,5% em comparagio ao
registrado em 2019, os dados foram obtidos na Plataforma Conviva (Placo)
em que sio registradas as ocorréncias escolares. (OBSERVATORIO 3e
SETOR, 2022)

Os atos de violéncia sao diversos desde agressoes fisicas, verbais,
sexuais, psicolégicas, simbdlicas (silenciamento, preconceito, discriminagao
e outros) bem como depredagao do patriménio publico, picha¢oes etc:

Entende-se por violéncia escolar todas as atitudes praticadas por todos os
membros pertencentes ao espaco escolar (docente, discente, servidores,
comunidade), dentre tais agées podem-se inferir a criminalidade, danos
ao patriménio publico, relagoes de conflitos interpessoais, violéncia
simbdlica, dentre outras. Nessa dtica, marcada por tais esteredtipos,
a violéncia se faz presente dentro desse espago transformador de
aprendizagens e formagio cidada. Ela é uma marca peculiar dentro do
contexto sécio-politico-mundial, colocada dentro dos mais variados
Ambitos sociais (casa, rua, escola, etc.). Obras consultadas indicam que
a violéncia nas escolas tem se elevado nos tltimos anos, principalmente
devido as inimeras mudangas socioecondmicas ocorridas na sociedade
e no entorno da escola. Tais indicadores devem-se ao fato da presenca
de gangues nos bairros mais periféricos, altos indices de pobreza,
agressividade, bem como o uso de armas dentro da escola. Por isso, a
violéncia escolar enquanto fenémeno histérico e social nao pode ser
atribuida apenas a um fator condicionante, mas a um conjunto de
caracteristicas que estdo implicitamente interligadas as mais variadas

camadas sociais. (SILVA; NEGREIROS, 2020, p. 328).

A violéncia na escola é um fendmeno social contemporineo
oriunda de mdltiplos fatores necessitando, igualmente de multiplas acoes
integradas com as familias e sociedade para seu enfrentamento.
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4 Breve relato de uma experiéncia

No segundo semestre de 2013 a Faculdade de Ciéncias Gerenciais
Alves Fortes, representada por duas docentes’ elaboraram e apresentaram a
Escola Estadual Dr. Alfredo Castelo Branco, ambas instituicoes de ensino
com sede na cidade mineira de Além Paraiba , projeto de extensao de
enfrentamento a violéncia escolar objetivando-se promover a capacitagio
dos estudantes (adolescentes matriculados no 9° ano do ensino
fundamental II e do ensino médio ) para a utilizacgio da metodologia da
mediacio de conflitos e praticas restaurativas como meios adequados para
enfrentamento da violéncia escolar.

A escolha da escola para a implementagio do projeto piloto deveu-
se ao fato de receber alunos de bairros periféricos, de baixa condicio
socioecondmica e que registrava a época, segundo relatos de representantes
do Conselho Tutelar Municipal, elevado indice de violéncia escolar.

As criangas e adolescentes de hoje se comportam diferentemente das
geracoes anteriores. Na era do conhecimento, as pessoas nio sao mais tao
obedientes as hierarquias tradicionais. A universalizagao do conhecimento
permitiu a incompatibilidade com posturas unilaterais e verticalizada e que
o conflito emerge da divergéncia de expectativas e interesses contrariados,
que o estado emocional estimula a polaridade dificultando encontrar
caminhos para uma solugio pacifica, sendo mister uma nova leitura

(VANCONCELOQOS, 2020).

As docentes justificaram a proposta para capacitagio de
adolescentes em préticas autocompositivas pelo efeito multiplicador mais
célere que nos adultos, vez que estao mais abertos a mudangas. A Direcao
da escola aprovou o projeto e, em seguida foram realizadas algumas
reunides com o corpo docente. A escolha dos estudantes foi realizada pelos
gestores da escola seguindo alguns critérios tais como: representantes de
turmas; alunos com dificuldades de interagao social e majoritariamente os
considerados indisciplinados que exerciam lideranga de conotagio negativa
para o ambiente escolar. Todavia, a participagao foi e ainda é facultativa,
bem como a permanéncia no projeto, ou seja, o estudante fica livre para
desistir em qualquer momento. Iniciou-se com cerca de 40 alunos e ao
final da primeira capacita¢ao concluiram 23. As reunibes iniciaram em
mar¢o, encerrando-se em dezembro do mesmo ano.

5  Elizabeth Damasceno de Souza e Rogéria Aparecida de Souza Oliveira docentes do curso de
Direito da Faculdade de Ciéncias Gerenciais Alves Fortes, ambas como formagio em mediagio
de conflitos elaboraram e orientam o projeto de extensio de enfrentamento 2 violéncia escolar.
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Os encontros sio semanais de uma hora e meia, ressaltando que
em 2020 e 2021 houve suspensio do projeto em razao da pandemia pela
COVID-19, e as atividades retomaram em abril de 2022.

Em 2015 o projeto foi premiado na categoria Ensino Superior,
com men¢ao honrosa na V Edi¢ao do Prémio Conciliar é Legal do
Conselho Nacional de Justica, em razdo de utilizar mecanismos judiciais
como proposta pedagdgica de prevengao a violéncia.

Na capacitagao, como recurso pedagégico recorrente, utiliza-se a
dramatizacio, em que os alunos espontaneamente trazem assuntos que os
afligem na escola, familia e comunidade. Apés discussdo, faz-se votacio
qual deverd ser aprofundado, promovendo-se a dramatizagio. A base
tedrica sobre as técnicas da mediagdo e justiga restaurativa ¢ ministrada
em concomitincia permitindo vivenciar as emog¢des que provocaram o
conflito.

A dramatizagio possibilita que os participantes vivenciem os seus
conflitos de interacio social, liberem tensées e elaborem criativamente
novas formas de solucio. Na dramatizagdo, a situacio é vivenciada
como se fosse real, deixando que aflorem emocées, que aparecam
conflitos reprimidos e que os participantes se sensibilizem nas relagoes
interpessoais. Na dramatizacio, os participantes sio ativos, participam
com sentimentos e emogdes na situagdo representada. Essa participacio
certamente é uma forma de produzir mudangas e transformagoes,
fugindo a um verbalismo que procura “aconselhar”, definindo
“teoricamente” o que é certo ou errado. (GONCALVES et al, apud
CHRISPINO; SANTOS, 2011, p. 75).

E inconteste que a educagio desenvolve no homem a sua
inteligéncia, habilidades, talentos e compreensao do mundo circundante.
Vasconcelos (2020) aduz que a sociedade estd contaminada por uma
comunica¢io dominadora e que institui¢des livres criam um ambiente
propicio a um desenvolvimento justo e libertdrio, que devesse fomentar
habilidades para lidar com as rela¢oes horizontais, com base na persuasao e
negociagao.

O resultado foi frutifero, vez que foram evidenciadas pelos
gestores e docentes, mudangas de mentalidade comunitdria voltada para
prética da solidariedade e responsabilidade, bem como o desenvolvimento
de uma escuta mais ativa entre os discentes envolvidos. A indisciplina foi
minimizada e, os préprios alunos passaram a lidar pacificamente com os
conflitos que surgiam entre os mesmos e com os professores, funciondrios
e gestores da escola. Com isso, houve redugio das chamadas do Conselho
Tutelar na escola. Os discentes ficaram mais confiantes na institui¢ao e
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houve melhora no aproveitamento escolar, com a redugao da animosidade
em sala de aula e no entorno da instituigao, pois sao orientados interferir
dialogicamente no enfrentamento da violéncia escolar.

5 Consideracgoes finais

A mediagao aplicada no ambiente escolar utilizando as técnicas
insculpidas nas Resolugoes do CN]J n. 125/2010 e 225/2016 contribui para
a transformagao de padrées de comportamento e o manejo do conflito, pois
capacita todos os atores para resolugio alternativa dos conflitos que lhe sio
apresentados no ambiente escolar, na familia e na vida social. A proposta
estd alinhada as diretrizes do Programa Nacional de Direitos Humanos
(Decreto n. 7037 de 21/12/2009), notadamente o eixo orientador V que
trata da Educagao e Cultura em Direitos Humanos — objetivo estratégico I

« »

e como agdes programdticas a alinea “e”.

Umaescolaem que o corpo técnico-administrativoee, principalmente
docente tenha uma escuta mais apurada de seus alunos, estimula bons
sentimentos, entendendo que as agressdes e comportamentos violentos
trazidos por seus alunos sio reflexos de situagoes também agressivas
sofridas por eles em casa; sio espelhamentos familiares. A escola precisa
compreender os alunos para ajudar a familia e a sociedade a tornarem-
se menos violentas, rompendo esse ciclo vicioso. Num ambiente mais
tranquilo e com menor agressividade, as criangas e adolescentes poderao
investir sua energia para exercerem sua curiosidade e capacidade intelectual
sem necessidade de estarem sempre reagindo com o objetivo de protegerem-
se.
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Capitulo 26

VISUAL LAW: USO DE MODALIDADES
HIBRIDAS DE LINGUAGENS PARA UMA
EFICIENCIA JURISDICIONAL

Leila Cristina Arantes’

1 Introducao

Ocrescimento exponencial do uso da tecnologia tem causado
transformagoes digitais e mudancas na cultura da sociedade,
sendo que seus reflexos também podem ser observados em vdrias dreas do
conhecimento, como no direito por exemplo.

Os operadores do direito sempre trabalham em busca da melhor
solugio, a melhor estratégia, o melhor argumento, a decisao mais acertada
considerando cada caso em suas especificidades.

Embora isso nao seja novidade, atualmente apds estudos
desenvolvidos inicialmente em universidades americanas e europeias
constatou-se que era possivel desenvolver técnicas aprimoradas para
trabalhar a comunicagio juridica da forma mais acertada possivel,
principalmente para quem nio ¢é da drea do direito, colocando o ser
humano no centro do processo, criando novas maneiras de entregar a
informacio juridica de acordo com o usudrio final.

Estamos aqui falando do Legal Design, ou seja, a aplicagao do
design no direito, do qual o Visual Law é uma subdrea.

Os tribunais brasileiros cada vez mais, incentivam, aderem e
recomendam o uso das técnicas de Visual Law. A titulo de exemplo
citamos o Supremo Tribunal Federal (STF), corte suprema do Pais que
utiliza técnicas de Visual Law nos seus informativos e a Resolu¢io N 347

1 Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais — PUC/Minas.
Especialista em Ciéncias Criminais na Atualidade pela Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais — PUC/Minas. Especialista em Docéncia com Enfase na Educagio Inclusiva
— IFMG Campus Avangado Arcos/MG. Mestranda em Estudos de Linguagem pelo Centro
Federal Tecnolégico de Minas Gerais — CEFET/MG com bolsa CAPES. E-mail: leilaarantes16@

gmail.com
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de 13/10/2020 do Conselho Nacional de Justica (CN]J), que recomenda
o uso de ferramentas de Visual Law, sendo que demais exemplos serao
tratados ao longo do presente capitulo.

As técnicas de Visual Law, podem ser aplicadas a todas as dreas do
direito nos mais diversos documentos juridicos, sempre se atentando ao
usudrio final.

Dessa forma o presente capitulo além desta introdugao, abordard na
segunda consideragoes sobre o Visual Law, com abordagem de conceitos,
perpassando por uma andlise de sua utilizagio pelos Tribunais Brasileiros.
J4 a terceira se¢do abordard o uso das modalidades hibridas de linguagens
para a comunicagio juridica eficaz a partir do foco no usudrio final, para
a0 fim apresentar as consideracoes finais

2 Consideracoes sobre o visual law

De inicio, necessdrio ressaltar que “os conceitos de visual law e
legal design sio relativamente novos para o meio juridico” (ARANTES,
2022, p. 763). E por isso tomarei aqui o cuidado de trazer a definicio de
legal design apresentado por Margareth Hagan, a qual o define como

A aplicagio do design centrado a0 homem no mundo do Direito, para
tornar sistemas e servigos juridicos mais centrados no ser humano,
utilizdveis e satisfatérios. [...JO Design oferece métodos e prioridades
para transformar o setor juridico e obter resultados legais mais alinhados
com os desejados pelos usudrios e criar novas visées 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 interven¢io

(HAGAN, 2017).

No que tange ao Visual Law, dentro da classificagio proposta por

Hagan, ele é uma das subdreas do Legal Design, que
nao se refere apenas A aplicagio de conceitos visuais em projetos na
drea do Direito, mas 2 fase final do projeto de design e visa melhorar
a comunica¢do ¢ a entrega das informacoes de peticoes, contratos,
projetos de transformacio digital do ambiente juridico, entre diversas
outras possibilidades (COELHO; HOLTZ, 2020, p. 1).

Apesar de recentes no cendrio juridico brasileiro, sua presenca ji
aparece em varios Tribunais do pais, através de instru¢oes normativas, atos
processuais, resumos de sentencas, informativos jurisprudenciais, dentre
outros.



341
DiiroGos Juripicos ATUAIS

O STF a partir do seu Informativo de n°. 1.000 decidiu inovar no
seu projeto grifico adotando inclusive recursos audiovisuais para auxiliar
na compreensao dos leitores. A titulo de ilustra¢do, veja abaixo imagens do
primeiro informativo e do informativo de n°. 1.000.

Imagem 1: Informativo n° 1 do STF Imagem 2: Informativo n° 1.000 do STF

| INFORMATIVO S.TF | P

| T | de apento de 1995 -7 | |
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o at 1%, ADCT, a0 mefoirae a caonckio costineadn, alo admite que, @
apuraghe do lemps necessin § squnkihs da esiabilidsde. seja computada

emp Gt o servige, Cusdava-se, na mpdeie, o7 sontapem m Sohen de
periodo de fémias indefieridas por necessdade do servigo. RE 144765, rel.
i acirdis Min, ek de Sbello, soado de SAS5

Finaghs da Pena

Apreciando pedide e habeas corpus. 1Y Tarma enlendos que 8
cincmlingis de o paicale fownler a st pricewi - sy que em
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& carstcrisagie de mam anlecalenies, s it de v da e B
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Fonte: https://bernardodeazevedo.com/conteudos/stf-adota-recursos-audiovisuais- na-
edicao-no-1-000-de-seu-informativo/

Em uma andlise comparativa das imagens, é possivel notar que no
informativo de n° 1.000, foram utilizados diversos recursos visuais, além
de icones clicdveis que permitem ao leitor acesso ao video do julgamento
ou o seu dudio.

O STFE ainda no que tange ao visual law, langou também dois
volumes da coletdnea “Case Law Compilation”, obras que possuem
projeto gréfico inovador o qual foi idealizado a partir da metodologia do
Legal Design e de técnicas de visual law a partir do uso de infograficos,
icones, elementos visuais e linguagem acessivel, tudo isso com o intuito de
contribuir para a melhoria da experiéncia dos leitores.

Tribunais Estaduais e Federais também editaram Resolucoes, Atos
Normativos, Provimentos, Portarias, conforme quadro exemplificativo a
Seguir.


https://bernardodeazevedo.com/conteudos/stf-adota-recursos-audiovisuais-%20na-edicao-no-1-000-de-seu-informativo/
https://bernardodeazevedo.com/conteudos/stf-adota-recursos-audiovisuais-%20na-edicao-no-1-000-de-seu-informativo/
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Tabela 1 — Quadro exemplificativo de Atos Normativos

TRIBUNAL | ATO NORMATIVO MENCAO AO VISUAL LAW

TIMA Provimento 59/2020 | Conforme o art. 4°, a politica de gestao de riscos
deverd contar com capacitagdo ¢ treinamento

sobre ética e integridade, com emprego de técnicas
de Visual Law.

TJES Provimento 45/2021 O art. 23-D, §5° disp6e, em sintese, que as serventias

deverio se atentar para produzir avisos de privacidade
com redagio em linguagem compreensivel e com uso
de Visual Law.

JEBA Portaria 2/2021 De acordo com o art. 3°, alids, as partes poderdo
utilizar recursos de Visual Law em processos que
tratam de beneficios previdencidrios envolvendo

segurados especiais.

TJDFT Portaria Conjunta Em resumo, o art. 5°, XII, na criagio de materiais
91/2021 e documentos recomenda a adocio, de forma
complementar e quando pertinente, elementos nio
textuais, como infogréficos e fluxogramas.

TIMG Portaria Conjuntan. | Regulamenta o uso de linguagem simples e de direito
139/22 visual no Ambito do Poder Judicidrio do Estado de

Minas Gerais

Fonte: Elaboragio prépria

Assim, a partir do quadro exemplificativo acima verifica-se a
preocupacio e tendéncia dos tribunais na utilizagao de técnicas de visual
law na edicio de seus documentos.

Além de atos normativos, tribunais e
magistrados ji elaboraram resumos de sentengas,
resumos de acdérdios, mandado de citacio e
intimagao de penhora’, dentre vdrios outros
exemplos que podem ser lidos e acessados através

da leitura do presente QR Code® .

O uso das técnicas de visual law nao é restrito e exclusivo dos
tribunais, sendo possivel o seu uso por todo e qualquer operador do direito.

2 O caso de maior repercussio no Brasil, feito em 2020 pela 62 Vara da Justica Federal do Rio
Grande do Norte. Elaborado em duas pdginas, o documento utiliza icones e texto separado em
blocos, e mais um QR Code.

3 Caso nio consiga acesso pelo QR Code, o acesso pode ser feito através do link: hetps://
sajprocuradorias.com.br/o-que-e-visual-law-e-como-se-aplica-na-advocacia-publica


https://sajprocuradorias.com.br/o-que-e-visual-law-e-como-se-aplica-na-advocacia-publica
https://sajprocuradorias.com.br/o-que-e-visual-law-e-como-se-aplica-na-advocacia-publica

343
DiALoGos Juripicos ATUAIS

Advogados podem obter resultados excelentes a partir do uso de
técnicas de visual law em seus documentos. Seja para facilitar a compreensao
pelo leigo do “juridiqués”, ou para facilitar a explicagio de um conceito
técnico para o magistrado de drea nao afeta ao direito.

Dois casos muito conhecidos no cendrio brasileiro sio: 1) a
contestagao apresentada pelo departamento juridico da empresa brasileira
de assisténcia médica Amil, com auxilio de designers, protocolou
uma contestagio® inovadora nos autos do processo n° 1007306-
36.2019.8.26.0002, em tramitagao na 102 Vara Civel do Foro Regional de
Santo Amaro, em Sao Paulo (SP). Em resumo, o documento retine diversos
elementos visuais, como icones e imagens, e até mesmo um QR Code; 2)
o modelo’ de instrumento particular de parceria comercial disponibilizado
pela Super Revendedores, uma plataforma brasileira de controle de vendas
e estoque.

Portanto, ¢ cabivel a aplicagiao do visual law em todas as esferas
do setor juridico, sendo que a escolha dos elementos visuais e/ou verbais a
serem utilizados deve ser feita com foco no usudrio final, ou seja, é preciso
se atentar para o fato de que nem todos consomem a informagio da
mesma forma, uma vez que juizes e advogados trocam textos e argumentos
técnicos sem dificuldade mas 0o mesmo nio acontece para quem nio ¢ da
drea juridica, conforme se verd no préximo tépico.

2 Do uso de linguagens hibridas na aplicacao do visual law

Conforme se extrai do tépico anterior o visual law é uma técnica
que consiste no uso dos mais variados recursos na edi¢do dos documentos
juridicos com o objetivo de torna-los mais claros e compreensiveis.

Dito isso, ¢ possivel dizer que o wvisual law é uma maneira
multimodal de edigao de documentos juridicos, ou seja, “o uso de diversos
modos semidticos no design de um produto” (KRESS apud RIBEIRO,
2021, p. 26).

De acordo com Kress e Van Leeuwen “Todos os textos sio
multimodais. A lingua sempre tem de ser realizada por meio de, ¢ vem
acompanhada de, outros modos semidticos” (1998, p.186).

4 Acessoaintegrado documento pode ser feitaatravés do presente link: hteps://bernardodeazevedo.
com/wp-content/uploads/2019/12/Amil.pdf
5 A integra do dcumento pode ser acessada através do presente link: https://drive.google.com/

file/d/1JPZ2HVvK_sPdajZJh5gAOUT]WxxsZF1M2/view


https://bernardodeazevedo.com/wp-content/uploads/2019/12/Amil.pdf
https://bernardodeazevedo.com/wp-content/uploads/2019/12/Amil.pdf
https://drive.google.com/file/d/1JPZ2HvK_sPdajZJh5gAOUTJWxxsZF1M2/view
https://drive.google.com/file/d/1JPZ2HvK_sPdajZJh5gAOUTJWxxsZF1M2/view

344
DiiroGos Juripicos ATuars

A afirmativa dos autores nos permite perceber que nenhum texto
¢ constituido tinica e exclusivamente pelo aspecto verbal. Mesmo os textos
cuja constitui¢do nao contemple recursos como imagens, cores e simbolos
diversos sdo graficamente organizados em um determinado suporte.

Noés vemos e lemos aspectos como o /layour (alinhamento,
paragrafagio, espagamento entre linhas, uso ou auséncia de colunas),
tipografia e recursos grificos como negrito e itdlico, por exemplo.

Como argumenta Ribeiro (2013, p. 65), “A selecio de um modo
de apresentacao de um texto ji implica uma escolha prévia, um projeto
gréfico, nem que seja a0 menos embriondrio”. Assim,

[...] o termo “visual” nio se confunde com a mera utilizaciao de elementos
visuais (imagens, icones, simbolos), mas também a disposicio do
texto, o tamanho da letra, as cores, a forma de entrega do documento,
estruturagdo de informacées, uso de QR codes, infogrificos, linhas do
tempo, local e forma de assinatura, entre outros (CAIXETA; DOTTO;
SANTANA, 2022, p. 40).

No direito a composi¢io entre linguagem verbal e nio verbal vem
sendo desenvolvida nos atos processuais através do uso de técnicas de visual
law, com o objetivo de se alcangar a eficiéncia jurisdicional.

Dessa forma, o operador do direito ao se valer de técnicas de visual
law na edi¢ao dos documentos, deve ter em mente que o uso de elementos
visuais nao ¢é obrigatério. Ele pode se valer de escolhas de tipografia
(letras com cerifa por exemplo, costumam apresentar mais seriedade), de
espagamentos, tamanho das fontes, sublinhados, marcagées, que podem
ser mais funcionais do que a inser¢ao e elementos visuais.

Ainda nesse sentido “o modo escrito ¢ uma parte da mensagem, e
entdo a escrita é parcial em relacio a mensagem inteira” (KRESS, 2003, p.
11), dessa forma ainda que “ele nao apresente imagens, apresentard layout,
que ¢ sempre resultado de escolhas e edigao”(RIBEIRO, 2021, p.35).

Portanto, o operador do direito no momento da edi¢io do
documento deve fazer escolhas dos modos que serio usados para a
construgdo de sentidos do que se quer dizer, sempre com foco no usudrio
final, tomando o cuidado para nao “poluir” o documento com muitos
elementos visuais e com isso até mesmo infantilizd-lo.

Para isso, pesquisas sobre o usudrio final do documento devem
ser realizadas, assim como fez o grupo de pesquisa Visual Law, que em
2020 realizou um estudo para investigar a visdo da magistratura federal a
respeito de elementos visuais em petigoes.
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Dessa forma, se o uso de técnicas de visual law visa dentre outras
coisas, melhorar a comunicagao dos documentos juridicos, afim de tornar a
linguagem juridica mais acessivel, ela deve se atentar a uma questo sempre
trazida por Kress em seus textos que é “que linguagem expressa melhor o

que se quer dizer?” (RIBEIRO, 2016).

Uma vez que essa questao auxiliard na construgao dos sentidos do
que se quer dizer e transmitir aquele usudrio final, e assim alcancar a tdo
sonhada efetividade jurisdicional. Dessa forma,

[...] o processo de criagio de um documento (ou processo de resolugio
daquele problema ou negdcio a ser entabulado) focado no usudrio
(e que pode resultar na utilizagio de Visual Law) passard por etapas
que sdo: empatia (insigts, quem?); defini¢do (foco, o qué); idealizar
(brainstorm, como?); prototipar (construir, como?); testar (entregar,
por qué?) (CAIXETA; DOTTO; SANTANA, 2022, p. 39).

Dai o poder semidtico® de quem o redige e edita o documento
juridico, afim de que o visual law cumpra com a sua finalidade, que é de
tornar a linguagem juridica compreensivel e com isso “empoderar” o seu
destinatdrio final.

No entanto, “a desatencio aos estudos de linguagem e design
pode implicar o efeito reverso da funcionalidade, ou seja, pode reiterar
dificuldades jd existentes, e, até mesmo causar maior ruido” (GRANJA;
REIS, 2022, p. 73-74).

Uma vez que, “textos sio resultados de trabalho tanto na escrita ...
quanto na leitura, o que nem sempre parece 6bvio” (RIBEIRO, 2021, p.
36-37).

Assim, na aplicacao de técnicas de visual law, cabe ao operador do
direito decidir sobre qual ou quais linguagens utilizar, afim de que a partir
de suas escolhas a comunicagao juridica se torne mais clara e compreensivel.

4 Consideracgoes finais

O objetivo do presente capitulo foi discutir o uso de modalidades
hibridas de linguagens na aplicacio de técnicas de visual law na busca de
uma eficiéncia jurisdicional.

Assim, foi possivel verificar que encontram-se a disposi¢io do
operador do direito diversos modos, cabendo a ele a escolha do que melhor

6 E o poder que temos de lidar com signos, produzir sentido, manejar linguagens, mais que
apenas palavras, inclusive, tanto para ler quanto para escrever. (RIBEIRO, 2015, p. 114).
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se adequa ao caso/documento concreto.

O uso de técnicas de visual law, desde que aplicado com a devida
atengao e cuidado, pode auxiliar na eficiéncia jurisdicional, uma vez que
os documentos juridicos assim produzidos, conduzem a uma comunicagio
juridica mais assertiva, capaz de atingir desde o leigo até o magistrado,
uma vez que o ser humano ¢ colocado no centro desse processo o qual
proporciona um debate multidisciplinar com respeito ao contetido e a
técnica juridica.
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POSFACIO

q propositura de didlogos juridicos voltados para os tempos

odiernos remonta uma série de elementos, os quais abrangem
os mais variados campos do Direito, bem como, a sociedade e as suas
heterogéneas nuances. A otimizagio da produtividade, assim como, a
propria celeridade processual, sdo algumas das benesses que estao agregadas
aos avangos tecnoldgicos. No entanto, atrelado a esses aspectos positivos,
encontram respaldo os desafios e impactos ocasionados pelas novas
tecnologias, o que, para o Direito, implicam, concomitantemente, uma
vasta fonte de releituras e inovagoes.

As reflexes versadas nos textos que compdem esta ilustre
obra, configuram e corporificam debates multidisciplinares, os quais
sao permeados por uma perspicdcia cientifica e por uma famigerada
percepe¢ao acerca dos temas vigentes e de seus impactos sociais, o que ¢é
algo expressamente engrandecedor para a literatura, assim como, para o
viés juridico e para as mais variadas discussoes e estudos que abarcam as
temadticas elencadas em cada capitulo.

Em que pese o exposto e, diante das novas demandas, concebe-se
que as legislagoes carecem de expansdo, a fim de se adaptarem aos apelos
e necessidades da populagao. Nesta senda, atrelar a técnica, a letra da lei e
a realidade vigente ¢, de fato, essencial para a comunidade juridica. Com
efeito, embora o Direito tradicional preze por valores arcaicos, a concretude
dos fatos anseia por uma justiga atual, que esteja atenta aos mais diversos
desdobramentos sociais e s premissas que deles advém.

Os escritos dispostos neste livro perpetuam saberes e oportunizam
novos percursos para a ciéncia juridica, alicercando-a em um novo leque
de possibilidades, o qual se encontra atrelado as novas tecnologias e as
inovagoes delas advindas. O ponto nevrélgico das criticas e posicionamentos
registrados nessa publicagio dispoem de ricas percepgoes acerca do Direito
e de suas facetas, em meio aos percursos tecnolégicos atuais. Destarte, as
problematizacoes descritas e debatidas nesta obra elucidam e apontam para
novos caminhos e possibilidades, com o fito de instigar novos estudos e
conexdo de saberes. Assim sendo, enaltecer inter-relagdes entre os campos
doutrindrios, legislativos e priticos do Direito, é tarefa perene, uma vez
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que os acontecimentos sociais também o sio, o que predispdoe uma busca
incessante por novos debates e conhecimentos.

Daniely Maria dos Santos
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