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PREFACIO

4 dizia Aristoteles: “onde houver sociedade, haverd,

necessariamente, normas de condutas, haverd Constituicio’.
Como ser eminentemente social, o ser humano agrega-se a seus semelhantes
de maneira orgénica, e a sociedade composta por esses personagens pares
tem, essencialmente, uma forma de organizacao.

A sociedade moderna, a despeito do amplo fluxo informacional
que obriga o direito a reinventar-se, nao estd imune a ado¢io de formas
minimas de organizagio em que deve se amparar todo o ordenamento
juridico. Justamente na tentativa de acompanhar as vultosas mudancas que
a modernidade impde, os mais diferentes Estados do mundo passaram a
adotar uma nova forma de enxergar o Direito, especialmente desde meados
do século passado.

Muito embora hajaseveras criticas nadoutrina quanto a terminologia
— e, de forma ainda mais drdstica, quanto a prépria existéncia desta nova
fase do direito -, fato é que, com as vultosas mudangas por que o mundo
passou ap6s o fim da II Guerra Mundial, os principios juridicos, com o
advento do Neoconstitucionalismo, passam a assumir uma importincia
impar no ordenamento como um todo. Segundo Paulo Bonavides, com
os grandes momentos constituintes das tGltimas décadas do século XX, as
novas Constitui¢oes promulgadas acentuam a hegemonia axioldgica dos
principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o
edificio juridico dos novos sistemas constitucionais do mundo.!

A luz dos fundamentos neoconstitucionalistas, inclusive, ¢
desnecessdria a positivacdo de todos os direitos, jd que configurados em
principios que, muito embora nio escritos, por serem inerentes a natureza
humana, sdo plenamente aplicdveis e oponiveis contra o Estado.

O Brasil nao ficou a mercé dessa evolugio. A Constituicio da
Republica promulgada em 1988 manteve a mais importante das tradigoes
constitucionais, ao consagrar significativa parcela do texto as garantias
fundamentais, tendo preconizado, inclusive, certas prerrogativas universais
—como, por exemplo, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, proclamado no art. 225 da Carta Magna.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
237.
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A Constituigao Cidada foi além. A partir de 1988, na realidade
juridica brasileira, os direitos fundamentais foram algados a nivel jamais
dantes experimentado; a inversio da arquitetura constitucional, com a
inclusdo das referidas prerrogativas no inicio do texto da Carta, denota
uma alteracio nas prioridades do Estado que passa a ter, como fundamento
basilar, a preocupag¢io na defesa dos direitos fundamentais elencados.

Portanto, em se considerando a realidade brasileira, vive-se 0 apogeu
dos direitos fundamentais. Nao hd, na histéria pdtria, igual periodo, em que
as prerrogativas asseguradas aos cidadaos atingiram tamanha propor¢ao.

A constante evolugao das garantias fundamentais preconizadas nao
significa, todavia, a garantia de protecio efetiva a elas. Descendo do plano
ideal ao real, oportuna mostra-se a seguinte consideragao: na medida em
que se aumentam as pretensoes, a satisfagio delas torna-se cada vez mais
dificil.2

Neste exato sentido, a sociedade moderna impde ao operador
do direito uma verdadeira releitura dos correspondentes preceitos, na
medida em que a dinamicidade daquela pode mostrar-se verdadeiramente
incompativel com eventuais postulados estanques, nao dotados da inerente
atemporalidade de que deve ser dotado o ordenamento juridico.

Na obra Debates Juridicos Contemporineos muitas dessas assimetrias
s20 bem tratadas pelos autores. Neste livro, indispensdvel aos entusiastas da
indissocidvel relagao entre contemporaneidade e direito, os artigos tratam,
essencialmente, de questdes diretamente relacionadas & modernidade,
ainda nao amparadas pelo ordenamento juridico, contudo, a despeito da
constante evolugao deste na observincia de direitos fundamentais.

Séo escritos vdrios que, em esséncia, buscam romper a comumente
dicotomia existente entre modernidade e direito. Como a prépria Histéria
demonstra, este tltimo é mesmo indispensdvel para que a sociedade, ainda
que sujeita a inafastdveis mudangas, seja estruturada sob premissas justas.

E passado o tempo, enfim, em que a existéncia de realidades juridicas
distintas, que contrapdem o direito oficial e o real, é mero instrumento
de manuten¢ao do poder do mesmo grupo social. E chegado, oxald, o
momento em que se vislumbre o perecimento da dualidade constitucional,
o exterminio do Estado infrator e o fim do paradoxo da civilizagio, que
tantos direitos consagra sem qualquer eficdcia social.

Para tanto, a modernidade é verdadeira aliada do direito — e

2 BOBBIO disserta, de maneira drdua, sobre a “grandiosidade das promessas e a miséria das

realizacoes”. BOBBIO, 2004, p. 60.
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nao a sua inimiga histérica, como recorrentemente se fez crer. Como
bem disserta o Ministro Luis Roberto Barroso, na vida institucional,
ninguém ¢é bom demais e, sobretudo, ninguém é bom sozinho. Direito e
contemporaneidade s3o, desse modo, instrumentos que, conjuntamente
interpretados, levam a sociedade a atingir os seus fins.

Luis Felipe Cirino






APRESENTACAO

estudo do Direito é um dos primeiros passos para a consecugio

dos ideais de justica. Com esse pensamento lhe apresento, caro
interlocutor, a obra Debates Juridicos Contemporineos, imbuido de muita
honra e felicidade pelo convite de seus ilustres organizadores, sem perder de
vista a responsabilidade a mim atribuida de lhe provocar o interesse sobre
os didlogos e reflexdes propostas na leitura que segue esta apresentagao.

Sorte a minha, devo dizer, porque na oportunidade que tive de
conversar com essa obra e a cada meditagdo sobre as problematizagoes aqui
postas percebi que se trata de um material de grande qualidade, capaz de
abordar temas de alta envergadura e larga contemporaneidade, logrando
per se em cativar seus interlocutores, o que, sem duavidas, contribui para
minha abordagem sobre sua considerdvel valia.

As questoes propostas por seus empenhados autores sao variadas,
mas todas interligadas pelas ciéncias sociais, sobretudo pelo Direito,
¢ claro. Efetivamente vocé conversard sobre a juridicidade de temas
contemporaneos, sobre os quais tenho certeza de nosso interesse cotidiano,
sim, meu e seu, prezado leitor, porque sao debates que estao constantemente
na midia e incessantemente abordados em todas redes sociais, ainda
que por muitas vezes deveras superficiais. E se vocé deseja deter certa
propriedade sobre tais didlogos, tenha certeza de que nas pdginas seguintes
encontrard fartos subsidios. Aqueles que recorrem a essa obra como um
ponto de partida para sua pesquisa, idem e digo mais: as problematizacoes
aqui trabalhadas ofertam um generoso caminho para seu aprofundamento
critico e cientifico.

Bruno inaugura a obra trabalhando a tramitagio da Proposta
de Emenda a Constitui¢ao (PEC) n° 17/2019, que teve por esséncia a
inclusdo da protegio de dados pessoais no rol dos direitos fundamentais,
bem como a inser¢ao da matéria sob a competéncia legislativa privativa da
Unido. Interessa a leitura pela andlise do processo legislativo que levou a
aprovagao da proposicio e sua inclusio nos arts. 5°, LXXIX e 22, XXX,
ambos da Constituigao Federal.

Em seguida, Geovane e lan tocam em uma pauta extremamente
contemporanea: o tratamento das fake news pelo Tribunal Superior Eleitoral
(TSE). A anilise dos autores se vale de um processo empirico-retdrico para
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examinar as decisoes recentes da Corte Eleitoral, processo este que, em
suas palavras, permite “identificar as estratégias de persuasao utilizadas em
uma determinada deciso juridica” e “auxilia na identificagio dos fatores
enddgenos e exdgenos que influenciam” dita decisao. A metodologia
utilizada encontra-se devidamente delineada pelos escritores a ponto de
possibilitar sua aplicagdo em outros estudos e devo dizer, se mostra deveras
interessante. Jd a conclusio por eles alcangada promete fomentar o debate
sobre a atuagio do TSE agora e no futuro, especialmente quanto as fake
news.

Ademilson, Douglas, Maira e Matheus propéem uma reflexio
sobre a tipificacdo dos crimes de stalking e cyberstalking sob a perspectiva
do Direito Penal simbdlico. Este conceito, como ¢é cedico, revela uma
perspectiva penal que, como regra, responde ao clamor puablico por uma
tipificagdo que comine uma pena mais severa, tratando o Direito Penal
como um instrumento verdadeiramente demagégico. Daia curiosidade pela
leitura é consequéncia, j& que o stlking era uma espécie de contravencio
penal (perturbagao da tranquilidade alheia) e s6 veio a ser tratado com
maior severidade apds os casos de violéncia relacionados aumentarem
exponencialmente com o advento de novas tecnologias, mormente contra
as mulheres.

Gabriel e Ariete engendram um texto sobre o panorama da situagao
laboral dos brasileiros apds a promulgacio da reforma trabalhista. Seu escrito
foi fomentado pelo Programa de Bolsas de Produtividade em Pesquisa da
Universidade Estadual de Minas Gerais (PQ/UEMG) e procura estimular
o constrangimento no tocante 2 efetividade dos principios da dignidade da
pessoa humana e do acesso 2 justica afetos ao trabalhador celetista diante
da modificagao de aproximados 200 artigos da Consolidacio das Leis do
Trabalho (CLT). Uma reforma para bem ou para mal?

Cinthia e Henrique falam sobre o desenvolvimento da inteligéncia
artificial e refletem sobre a ética humana nesse contexto que inaugura
uma nova era tecnoldgica. Como ensinar as mdquinas? Quais os padroes
éticos a serem tomados? O que fazer com a parcialidade e o desencontro
ético-conceitual humano? A andlise dos autores perpassa também sobre
a transformagio da mdquina judicidria com vistas 4 duragio razodvel
do processo, pauta que jé vem sendo trabalhada hd algum tempo pelos
Tribunais e ainda intriga os operadores do Direito.

Joao Victor e Lucas desenvolvem consideragbes a respeito da
alteracio do foro da agao penal em determinadas modalidades do crime de



21
DeBaTES JuRiDICOS CONTEMPORANEOS

estelionato promovida pela Lei n° 14.155/2021. Se o crime for praticado
mediante depdsito, emissao de cheques “sem fundos” ou mediante
transferéncia de valores, a competéncia jurisdicional serd definida pelo
domicilio da vitima, esta é a nova regra. Para os escritores, porém, a
modificagdo legislativa é controversa, apesar de bem-intencionada. Vale a
pena conferir suas razoes.

Em seguida, Monique traca algumas perspectivas sobre a aplicacio
das medidas socioeducativas a0 menor infrator com base no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA). Interessa sua exposi¢ao a partir de um
viés garantista, doutrina prépria da protegao a crianga e ao adolescente,
sem prejuizo da devida e necessdria responsabilizagao pela pratica de ato
infracional, como um caminho para que o préprio menor infrator reflita
sobre suas prioridades de vida.

Marcos se junta ao debate sobre as fake news e o comportamento
jurisprudencial no que concerne ao processo eleitoral. O potencial da
desinformagao influir de maneira desproporcional no resultado das eleigoes
e no contexto democrdtico sao objeto de sua andlise, que também cuida
de apontar ferramentas de combate a esse maleficio e traz casos histéricos
comparativos, como o famigerado ocorrido com a Cambridge Analytica.

Caroline cuidou de articular uma reflexdo a respeito do
descumprimento das normas que regem os direitos humanos no sistema
judicial brasileiro sob a 6tica do controle de convencionalidade exercido
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e da vedagio
a protecio deficiente. Para a autora, a inércia estatal na promogio de tais
direitos ndo deve passar despercebida diante do alto prejuizo que é capaz
de causar as vitimas, motivo pelo qual escreve sobre o recurso internacional
e traz julgados em favor de sua tese como uma alternativa a solugao desse
problema social. Prepondera como uma reflexao necesséria.

Henrique retorna com mais um texto, cujo objetivo é raciocinar
sobre os investimentos em startups, a legislagio vigente e a regulacio
existente proposta pela Comissao de Valores Mobilidrios (CVM). Sua
abordagem revela-se curiosa ao trabalhar a problemdtica do capital
necessdrio ao desenvolvimento das startups apontando solugoes sob a
enfoque do ordenamento juridico nacional e trazendo pragmatismo ao

debate.

Clara toca em um ponto sensivel do Direito Tributdrio:
a extrafiscalidade. Sua andlise, todavia, recai sobre uma questio
interessantissima, que ¢ o confronto entre esta e 0s principios ambientais do
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protetor recebedor e do poluidor pagador. A autora procura demonstrar que
a intervengao estatal no dominio econdmico, isto é, através da instituicao
de tributos extrafiscais para garantir o interesse publico corporificado na
preservagio do meio ambiente, pode ser facilmente justificada em funcio
de um programa constitucional. Atica a leitura de seu texto, sobretudo,
o confronto com anilises doutrindrias em sentido contrdrio, o que, sem
sombra de duvidas, enriquece o debate.

Renata, Fldvia e Maria Victdria abordam um tema dos mais favoritos
na perspectiva socio-constitucional: as a¢oes afirmativas. Seu prisma de
andlise foi o direito & educagio para pessoas com deficiéncia auditiva. O
texto trata, portanto, do atendimento especial necessdrio a estas pessoas
enquanto alunos da rede publica de ensino e a caréncia de que lhe sejam
conferidas oportunidades em um regime de politicas pablicas garantistas,
diga-se em regime de isonomia. Mais do que a mera insergao fisica de tais
individuos na sala de aula, as autoras defendem uma ampliagao juridica
dos meios de inclusio e afirmagio social.

Ana Ciristina, Bruno, Carlos e Vandré articulam um entrelagamento
entre Direito do Consumidor, prote¢ao de dados e responsabilidade civil
para examinar a afetagdo juridica sobre os marketplaces. Pessoalmente, é
um assunto que me desperta interesse e j4 tive a oportunidade de publicar
na companhia de Cristina, organizadora desta obra, com enfoque nos
matchmakers. Coincidéncias a parte, o texto dos aqui autores segue uma
tendéncia consumerista: o e-commerce. As afetagoes juridicas sobre as
plataformas digitais de consumo sao variadas e a prote¢ao do consumidor,
nao s6 enquanto comprador, mas também como titular de dados ¢
imprescindivel, pelo que deve ser trabalhada a fundo pela legislagao.
Recomendo-lhe esse estudo interdisciplinar deveras interessante, caro
interlocutor.

Jefferson traz ao debate juridico uma andlise verdadeiramente
contemporanea: a liberdade de expressao dos players no mundo dos jogos
eletronicos. Qual é o limite da expressao em uma partida on/ine? Quem
joga sabe: é muito comum players trocarem ofensas em uma jogatina. No
entanto, limites existem e nao devem ser contrariados. O autor propoe uma
reflexdo sobre a questao como uma maneira de constranger os jogadores
virtuais ao conhecimento das consequéncias que o Direito impoe.

Juntamente com Isadora, Henrique nos agracia novamente
com uma oportuna andlise sobre as audiéncias virtuais em tempos de
pandemia (Covid-19). Advogados como um todo foram agraciados com
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a possibilidade de conduzir os seus trabalhos de uma maneira totalmente
virtual, gracas a possibilidade de também realizarem as audiéncias de
instru¢do de qualquer lugar do globo, apenas com um computador, uma
webcam e internet. Contudo, hd questoes afetas que carecem de um debate
mais aprofundado e uma delas é a aplicagao e validade do principio de
imediagao. Instigante ¢, assim, o capitulo dos autores. Certamente é um
tema muito atual e caro aos operadores judiciais do Direito.

Delba nos apresenta um capitulo singular em que estuda a captacao
de recursos no terceiro setor através de criptoativos. Ciente do desafio que
as entidades desse setor enfrentam para angariar fundos destinados a sua
manutengio e execu¢do das atividades sociais a que se propoem, a autora
examina nosso ordenamento juridico para averiguar a possibilidade do
terceiro setor receber criptoativos como doagoes, seja por pessoa fisica, seja
por pessoa juridica.

Ana Ciristina, Bruno, Carlos e Vandré tornam 4 obra com uma
andlise sobre direitos humanos e sua consolida¢io no ordenamento juridico
brasileiro. O texto propde um registro histérico-evolutivo sobre a génese
e o desenvolvimento dos direitos considerados humanos no mundo e sua
implantagio no cendrio brasileiro desde o ultimo século. Para tanto, os
autores se valem das mais abalizadas doutrinas e filésofos para assentarem
seu pensamento.

Charley nos presenteia com um estudo sobre o precedente judicial.
O especialista pretendeu veicular um aprofundamento na sistemdtica
processual-constitucional sobre o que seria o precedente e como os
operadores do Direito devem lidar com a sua discutivel imposicao pelo
Cédigo de Processo Civil de 2015. Enfrenta ainda a problemdtica de
um sistema civil law trabalhar com efeitos vinculantes sem que haja uma
previsdo legislativa adequada para tanto e quais sdo as caracteristicas e
técnicas afetas A sua utilizacio. E um texto necessirio para aqueles que
lidam com o processo civil na pritica cotidiana.

Filipe, Xenofontes ¢ Antonio apresentam uma pauta de elevada
gravidade: o tréfico de pessoas focado na violéncia de género. Partem de
um marco tedrico introdutério para examinar detidamente o Protocolo de
Palermo — instituido para um combate unificado ao crime organizado de
trafico de pessoas —, assim como indicam os contextos de vulnerabilidade
que acabam induzindo mulheres e criangas como vitimas de maior nimero.
Trataram ainda de apresentar propostas para o aperfeicoamento da luta
contra essa pritica infame. Vale muito a conscientizac¢io e problemitica.
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Clayton, Glayder, Priscila e Sarah retomam o debate a respeito
das fake news em uma perspectiva civil-constitucional. O estudo trata da
ofensa principioldgica que a conduta de disseminar noticias falsas causa,
consubstanciando um verdadeiro exercicio abusivo de direito. Além
disso, abordam o dever do Estado, da familia e de toda a sociedade de
se educarem digitalmente e se orientarem para uma melhor compreensio
desse fendmeno que afeta profundamente nossas bases sociais.

Gilberto nos agracia com uma andlise sobre o papel da midia
brasileira na defesa do negro, com um foco especial em sua regulacio para
a promocao da justica. Sua exposi¢ao foca na desigualdade social imposta
por condutas discriminatérias raciais, narrando fatos rotineiros e mididticos
que despertam comogao social, mas nio sao objeto de mudangas, tampouco
alvo de justo trato pela midia.

Larissa e Mylla compartilham conosco um exame juridico a respeito
das possibilidades e desafios impostos pelo recente e propalado mezaverso.
Um assunto realmente estimulante e atual, depois do langamento realizado
pelo Meta e propalado pela Microsoft e outras grandes corporagoes. Sua
aplicagao no Direito e o tratamento legal de negécios juridicos nesse
ambiente virtual é objeto do ensaio titulado pelas autoras, que certamente
sairam a frente nesse debate.

Xenofontes volta 4 obra acompanhado de Irineu, em uma
abordagem sobre a era digital e a necessidade de suaadequagao aos principios
fundamentais do Direito Penal. Seu objetivo foi examinar a utilizagao de
novas tecnologias, em especial a inteligéncia artificial, ndo sé para auxiliar o
Direito, mas para uma efetiva tomada de decisdes automatizadas, retirando
a sobrecarga de trabalho do Poder Judicidrio. Com ressalvas, entretanto:
os escritores resgatam o didlogo entre Direito e tecnologia para ressaltar
os riscos dessa relacio e apontar a imperiosidade do respeito as garantias
fundamentais, sem perder de vista o valor da humanizagio no julgamento.

Fldvia propoe um estudo interdisciplinar sobre o Sistema Unico
de Assisténcia Social (SUAS) e sua articula¢io com o Poder Judicidrio na
consecugao de politicas publicas afetas & competéncia deste. Revela-se
curiosa a proposta da autora, mormente por tratar do valor dos relatérios
editados por assistentes sociais quando demandados e a sua ineficicia como
laudo pericial. Tratou também das atribui¢ées designadas pela regulagio
vigente e com vistas a uma efetiva promogao da cidadania, focada no
enfrentamento dos riscos sociais, na preveng¢ao destes e no fortalecimento
da convivéncia familiar e comunitdria.
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Igor traz a tona uma problemdtica perene: o solipsismo judicial e
a condenagao do acusado mesmo apds a recomendagao de absolvicao pela
acusagio. O solipsismo tem sido alvo de debates acalorados na hermenéutica
juridica, conduzidos por grandes atores académicos, dentre os quais destaca-
se Lénio Streck — especialmente por sua proposta de uma teoria da decisao
judicial. Confesso mais uma vez que sou um apaixonado pelo assunto e
com ele estou familiarizado, o que me conduz a sua alta recomendagio.
O solipsismo é um estrondoso mal a ser combatido e até que conhecamos
sua completa solugio, ele precisa ser amplamente discutido. Vide a brecha
apontada pelo autor com relagao a marca inquisitorial detida pelo art. 385
do Cédigo de Processo Penal, que desponta como um caminho para que
juizes perpetuem a propagacio da filosofia de sua consciéncia.

Cristiano, ao lado de Lais, Laryssa, Rita e Washington, escrevem
um texto cujo titulo se sobressai, a0 mencionarem a encriptagio que afeta
a ancestralidade dos quilombolas, comunidades tradicionais brasileiras tao
relevantes histérica e culturalmente, a0 mesmo tempo tao frigeis perante as
estruturas de poder vigentes no Estado. Com base na Teoria da Encriptacao
de Poder, de Ricardo Sanin-Restrepo, os autores enfrentam o procedimento
de regularizacio fundidria sob a perspectiva das comunidades quilombolas,
que veem nos territérios por elas ocupados uma expressio de sua
ancestralidade e de suas individualidades e enfrentam, simultaneamente, a
burocracia, as dificuldades informacionais e os entraves juridicos e politicos
para superarem a condigao de possuidores e se tornarem os verdadeiros
titulares do dominio sobre suas terras. Um texto rico, inovador e denso,
que permite uma reflexdo sobre um tema atemporal — a violéncia sistémica
do Estado perante os individuos fragilizados pela impossibilidade de
exercerem, de forma autdbnoma, seus direitos.

Vinicius traz um fechamento a coletdnea muito instigante ao
abordar a prote¢iao a liberdade de expressio no contexto do combate
ao discurso de 6dio — este que se mantém como uma pratica recorrente
nos ultimos anos —, especialmente em fun¢io de um cendrio global de
polarizacio politica que se vale da tecnologia e se pauta essencialmente na
desmoralizacio do adversdrio para se proliferar. A problemdtica consistente
na garantia do exercicio da liberdade, especialmente no contexto das
redes sociais, associada aos desafios de definir a correta mensuracio da
responsabilizagao do individuo que veicula o édio sdo analisados no texto
e trazem um panorama muito informativo sobre a questao.

Com esse panorama geral sobre a obra, tenho certeza de que vocé,
prezado leitor, terd uma leitura graciosa e proveitosa, tal como tive, e
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alcancard reflex6es produtivas que espero renderem-lhe novos aprendizados,
problematizacoes e textos. Enquanto a sociedade se encontrar em continua

transformagio, o Direito nos impord esse estudo perene, essa é nossa drdua
missao.

Sao Paulo, 06 de novembro de 2022.

Daniel Aratijo de Assis



Capitulo 1

A TRAMITACAO DA PEC N. 17/2019 SOBRE
PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO
CONGRESSO NACIONAL E A SUA INCLUSAO
NO ROL DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Bruno Rodrigues Leite'

1 Introducao

presente capitulo tem como objetivo analisar a tramitacao

da PEC n. 17/2019 que versa a protegao de dados pessoais
no Congresso Nacional, bem como as sucessivas redagoes oriundas das
discussoes parlamentares e das audiéncias puablicas e suas alteracoes.

Para tanto, a segdo 2 aborda especificamente os detalhes da
tramitagao da referida PEC no Senado Federal e na Cimara dos Deputados,
com as contribui¢des dos parlamentares e demais envolvidos e a se¢ao 3
trata da importincia da inclusao da prote¢ao de dados pessoais no rol de
direitos fundamentais disposto no art. 5° da Constituigio de 1988.

2 Tramitacao da PEC 17/2019 no Congresso Nacional

APEC 17/2019 tramitou durante 701 dias no Congresso Nacional,
tendo sido apresentada no Senado Federal e sofrido alteragoes que indicam
a testificagao de hipdteses sobre a relagio entre dados pessoais e o direito
a privacidade, intimidade e inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e
das comunicagdes telegrificas, de dados e das comunicagdes telefonicas,
além do papel da Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados (ANPD) e

da competéncia para legislar sobre matéria relativa a protecao de dados.

2.1 Tramitagdo no Senado Federal

A Proposta de Emenda 4 Constitui¢ao (PEC) n. 17, de autoria do

1 Assistente Juridico na Avivar Alimentos S/A. Mestre em Direito Processual pela PUC/MG.
E-mail: adv-bruno@outlook.com
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senador Eduardo Gomes (MDB-TO), foi apresentada no Senado Federal
em 12 de margo de 2019 e previa a inclusao da “protecao de dados pessoais
entre os direitos fundamentais do cidadao” (GOMES, 2019, p. 1) ¢ a
fixagao da competéncia privativa da Unido para legislar sobre a matéria.

O senador Eduardo Gomes (2019, p. 3) justificou a apresentagio
da referida PEC em legislagdes estrangeiras, por exemplo, de Portugal,
Estonia, Polonia e Chile e na necessidade de disciplinar a competéncia
constitucional para legislar sobre a protegao de dados pessoais.

Nesse sentido, Eduardo Gomes afirmou na justificacio da PEC
que:

[...] existem diversas propostas de leis estaduais e municipais versando
sobre o assunto, inclusive em flagrante réplica da LGPD. Nao hd
racionalizagio nisso: a fragmentagdo e pulverizacio de assunto tdo
caro 4 sociedade deve ser evitada. O ideal, tanto quanto se dd com
outros direitos fundamentais e temas gerais relevantes, é que a Unido
detenha a competéncia central legislativa. Do contririo, pode -se correr
o risco de, inclusive de forma inconstitucional, haver dezenas - talvez
milhares- de conceitos legais sobre o que ¢ “dado pessoal” ou sobre
quem sdo os “agentes de tratamento” sujeitos a norma legal. Impée-
se, portanto, que o pais apresente uma legislagio uniforme quanto
a protegdo e tratamento de dados, tendo em vista ser praticamente
impossivel aos governos e empresas de todo o mundo se adaptarem
a normas especificas de cada localidade. Além disso, a pluralidade
normativa pode trazer problemas de compatibilidade ¢ adequagao dos
dados, em especial nos servigos disponibilizados pela rede mundial de
computadores, que utilizam os dados pessoais de formas cada vez mais
abrangentes e inovadoras. (GOMES, 2019, p. 4)

Em 17 de maio de 2019, a relatora da PEC 17/2019, senadora
Simone Tebet votou favoravelmente a proposta e afirmou que:

[...] apesar de jd termos um arcabougo legislativo infraconstitucional
com a LGPD e outras normativas esparsas — tais como o Marco Civil
da Internet, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei do Cadastro
Positivo, Lei de Acesso a Informacio, Decreto de Comércio Eletronico,
dentre outros - que dispéem sobre o tratamento dos dados pessoais
e representam um caminho sem volta, no sentido de conferir maior
protegio ao tratamento de dados pessoais, é necessirio prever tal
garantia no texto constitucional. (TEBET, 2019, p. 4)

Ao final do parecer, Simone Tebet votou pela aprovagao da PEC n.
17/2019 para, diferentemente da redagio original, incluir a protecio de
dados pessoais no art. 5°, inciso XII, da Constitui¢ao de 1988, de acordo
com a seguinte redagao:

[...] ¢ invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes
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telegraficas, de dados e das comunicagées telefonicas, salvo, no dltimo
caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal, bem
como ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito A protecio dos dados

pessoais, inclusive nos meios digitais. (TEBET, 2019, p. 7)
A Comissao Diretora manteve a Emenda n. 1-CCJ, com a redagao
de Simone Tebet, para a votagio em segundo turno, conforme Parecer n.
182/2019 (COMISSAO DIRETORA DO SENADO FEDERAL, 2019).
A PEC n. 17/2019 foi aprovada nos dois turnos no Senado Federal com
votagdo uninime entre os senadores presentes, em sessao realizada no dia

2 de julho de 2019.

2.2 Camara dos Deputados

A PEC n. 17/2019 foi apresentada na Camara dos Deputados em
3 de julho de 2019, e no dia seguinte, foi apensada a PEC n. 86/2015, que
versava o acesso 2 internet e inviolabilidade do sigilo das comunicagoes
realizadas por meio digital.

Em 9 de julho de 2019, o deputado Orlando Silva (PCdoB/SP)
apresentou pedido para desapensar a PEC n. 86/2015, pois essa possuia:

[...] um escopo especifico que ndo tangencia o cerne da PEC discutida
anteriormente, a protecio de dados. Enquanto a PEC 86 daria o direito
a qualquer cidadéo a se conectar 2 internet, o que gera uma obrigacio,
direta ou indireta, de provimento por parte do Estado, a PEC 17 trata
unicamente do direito & protecao dos dados das pessoas, independente
do meio utilizado para sua comunicagio. Salientamos que enquanto
a PEC de 2015 estd hd quatro anos em tramitagdo, provavelmente
devido ao seu cardter oneroso para o Estado, a PEC 17 foi aprovada
de maneira célere no Senado Federal, pelo fato de ser perfeitamente

complementar a novissima LGPD aqui aludida [...]. (SILVA, 2019c,
p- 2).
Em 17 de julho de 2019, o pedido foi deferido pela Mesa Diretora
e, em 8 de agosto de 2019, foi apresentado o Parecer n. 1 — CCJC pelo
relator Joao Roma (PRB/BA), que votou pela admissibilidade da PEC n.
17/2019 e asseverou que:

Relativamente ao mérito das alteracoes, a inser¢io da protecio dos
dados pessoais como direito fundamental parece adequada, embora se
possa ser considerada abrangida pelo principio de protecdo a intimidade
expresso também em diferentes dispositivos (arts. 52, X e LV; 93, IX
da Constitui¢io). Também a atribui¢io de Unido da competéncia para
legislar privativamente sobre o tema revela-se necessiria para evitar a
sobreposi¢io de normas colidentes e inseguranca juridica. Todavia,
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o mérito da Proposta ora em andlise deverd ser apreciado e debatido
pela Comissao Especial e, posteriormente, pelo Plendrio desta Casa.

(ROMA, 2019, p. 3).

Em 13 de agosto de 2019, a Comissao de Constitui¢ao e Justica e
de Cidadania também opinou pela admissibilidade da PEC n. 17/2019.

Houve participagao de entidades e pessoas em seis audiéncias
publicas e, na audiéncia do dia 22 de outubro de 2019, segundo afirma o
deputado Orlando Gomes em seu parecer:

O Sr. Sérgio Gallindo vislumbrou oportunidade de plasmar no texto
constitucional o direito & protecio de dados pessoais, que significaria
uma amplificagio dos direitos a privacidade e intimidade, e que isso
fosse feito por meio de inciso apartado, uma vez que a protecio de
dados independe do sigilo da comunica¢io. Também defendeu
a competéneia privativa da Unido para legislar sobre protegio de
dados, ao alertar que os temas afetos & LGPD, como informdtica e
telecomunicagoes, jd seriam, em tese, todos de competéncia da Uniao.
A professora Laura Schertel, por sua vez, destacou que o direito de
privacidade, “de estar s6” ¢ insuficiente, tendo o direito & protecio
de dados assumido cardter coletivo e nio apenas individual, como o
direito a privacidade. Aduziu ser recomendado que estivesse num inciso
separado, em razio de sua autonomia. Deu exemplo da jurisprudéncia
alemi, em que hd necessidade de uma posigio ativa do Estado na defesa
desse direito, e ndo somente um néo agir. O Sr. Arthur Rollo destacou
a relevincia do status constitucional do direito a protegio de dados, e
considerou que a competéncia centralizada pela Uniao seria oportuna
para o desenvolvimento econ6émico e a fim de evitar o surgimento de
leis inconstitucionais. (SILVA, 2019b, p. 2).

Além dos citados, outros participantes sugeriram que a protegao
de dados constasse em inciso préprio do art. 5° da Constituigao de 1988,
como Bruno Bioni, Vitor Morais de Andrade, Amanda Nunes Lopes
Espinera (SILVA, 2019a, p. 3, 5-6). Nesse sentido, Orlando Silva afirmou

no seu parecer que:

Com o advento de uma sociedade digital, baseada no fluxo constante
de dados pessoais, os direitos a privacidade e a intimidade sio
constantemente invocados para proteger o titular dos dados, o
consumidor, o cidaddo. Embora haja interpretagoes no sentido de que
esses direitos fundamentais jd abranjam o 4mbito da protegao de dados,
prevalece o entendimento, como demonstrado nas vdrias audiéncias
publicas que compuseram este processo legislativo, de que um direito
fundamental especifico de protecio de dados ¢ mais apropriado
para lidar com alguns dos problemas atuais [...]. Dessa forma, a
fundamentalizagdo do direito a prote¢io de dados é nao apenas possivel,
como indispensdvel para a autodeterminagio informativa limitando
as possibilidades e as formas de a¢do do individuo nos tempos atuais.
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H4 diferencas importantes entre a privacidade e a protegio de dados
pessoais. A privacidade possui cardter mais individual, enquanto a
protecio de dados ¢ mais coletiva. A privacidade é um direito negativo,
enquanto a protecio de dados assume qualidade de direito positivo,
que pressupde o controle dos dados pelo préprio individuo, que
decide onde, quando ¢ como seus dados circulam. Por fim, o direito a
privacidade oportuniza o usufruto tranquilo da propriedade, enquanto
a prote¢do de dados estd mais ligada ao direito de igualdade, ou seja,
a nio discriminagio e ao usufruto de oportunidades sociais. (SILVA,
2019b, p. 9).

Adiante, Orlando Silva (2019b, p. 11) defende ser necessirio
introduzir “o direito a prote¢ao dos dados pessoais em inciso individualizado,
e nao como acréscimo ao texto do vigente inciso XII do art. 5°7, pois:

[...] o contetido do dispositivo revela-se diverso daquele contido no
inciso XII, jé& que a prote¢io dos dados pessoais nio se confunde com
o tema maior do inciso, quer seja a inviolabilidade das comunicacoes.
Da mesma forma, como argumentamos acima, a protecio de dados
adquiriu autonomia suficiente em relagio aos direitos de intimidade e
privacidade para integrar o inciso X. (SILVA, 2019b, p. 11)

Além disso, Orlando Silva (2019b, p. 14) verificou a necessidade
de “atribuir & Unido a competéncia material para organizar e fiscalizar a
prote¢do e o tratamento de dados pessoais”, objetivo a ser alcangado por
meio da cria¢do de um 6rgao regulador.

Ao final, foi apresentado substitutivo do relator para incluir o inciso
LXXIX no art. 5°, o inciso XXVI no art. 21 e o inciso XXX no art. 22 da
Constitui¢ao de 1988 e o artigo 4° na PEC n. 17/2019 de acordo com as
redagées indicadas no quadro ao final dessa secio.

Na Reuniao Deliberativa Ordindria de 10 de dezembro de 2019,
Orlando Silva complementou o seu parecer em dois trechos especificos
para retirar a expressao “e outros aspectos institucionais” do art. 21, inciso
XXVI, com o intuito de “enfatizar que a futura Lei que ird criar a agéncia
reguladora deverd tratar apenas da criagido do 6érgao” e para conferir
“maior énfase e destaque a independéncia que se quer dar ao futuro 6rgao
regulador” (SILVA, 2019a, p. 1). O parecer foi aprovado pela Comissio
Especial.

Na Reunido Deliberativa Extraordindria de 31 de agosto de
2021, a expressao “que dispord sobre a criagio de um érgio regulador
independente” do art. 2° ¢ o art. 4° da PEC n. 17/2019 foram suprimidos
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2022).
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2.3 Senado Federal

Em seguida, a PEC 17/2019 retornou para o Senado Federal e foi
encaminhada para publica¢io em 3 de setembro de 2021. No relatério
para instrugdo da matéria, Simone Tebet votou pela aprovagio da PEC e
afirmou que:

[...Joart.2°daPECn° 17,de 2019, queatribuia Unido as competéncias
de organizar e fiscalizar o tratamento e a protecio dos dados pessoais
dos individuos, oferece abrigo constitucional ao funcionamento da
Autoridade Nacional de Prote¢io de Dados (ANPD), prevista no
art. 55-A da LGPD, a quem o legislador ordindrio delegou poder
normativo, fiscalizatério, sancionatério e mediador de conflitos — uma
constru¢do claramente inspirada no regime juridico e administrativo

das agéncias reguladoras. (TEBET, 2021, p. 3)

Em 10 de fevereiro de 2022, a PEC 17/2019 foi aprovada como a
Emenda Constitucional 115/2022. Para facilitar o entendimento da PEC
n. 17/2019, as suas sucessivas redacoes estao transcritas no quadro abaixo,
com os termos adicionados destacados em negrito:

Data

Redacao

12/03/2019

Art. 1° Inclua-se no art. 5°, da Constitui¢io Federal, o seguinte

inciso XII-A: Art. 5° [...] XII-A - é assegurado, nos termos da lei, o direito
a protegao de dados pessoais, inclusive nos meios digitais.

Art. 2° Inclua-se no art. 22, da Constituigio Federal, o seguinte

inciso XXX, com os ajustes redacionais necessdrios:

Art. 22 [...] XXX- protegao e tratamento de dados pessoais.

Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de

sua promulgacio.

02/07/2019

Art. 1° O inciso XII do art. 5° da Constitui¢io Federal passa a vigorar
com a seguinte redagio: Art. 5° [...] XII — é invioldvel o sigilo da cor-
respondéncia e das comunicagdes telegrificas, de dados e das comu-
nicagoes telefénicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacio
criminal ou instrugdo processual penal, bem como é assegurado, nos
termos da lei, o direito a protecio dos dados pessoais, inclusive nos
meios digitais;

Art. 2° O caput do art. 22 da Constituicao Federal passa a vigorar acres-
cido do seguinte inciso XXX: Art. 22. [...] XXX - prote¢io e tratamento
de dados pessoais.

Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacio.
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03/08/2019

Art. 1° O art. 5° da Constituicio Federal passa a vigorar acrescido com
o seguinte inciso: Art. 5 LXXIX — é assegurado, nos termos da lei, o
direito a protegio dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais;
Art. 2° O art. 21 da Constitui¢io Federal passa a vigorar acrescido
do seguinte inciso XXVI: [...] organizar e fiscalizar a protecio e o
tratamento de dados pessoais, nos termos da lei, que dispord sobre a
criagdo de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais.

Art. 3° O art. 22 da Constitui¢do Federal passa a vigorar acrescido do
seguinte inciso XXX: [...] prote¢io e tratamento de dados pessoais.

Art. 4° Para os efeitos do inciso XXVI do art. 21, na redagao dada pelo
art. 2° desta Emenda, o 6rgao regulador serd entidade independente,
integrante da administragdo publica federal indireta, submetida a
regime autdrquico especial.

Art. 5° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacio.

10/12/2019

Art. 1° O art. 5° da Constituicio Federal passa a vigorar acrescido com
o seguinte inciso: “Art. 5° [...] LXXIX — ¢ assegurado, nos termos da lei,
o direito a protegao dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais;”
Art. 2° O art. 21 da Constitui¢io Federal passa a vigorar acrescido
do seguinte inciso XXVI: Art. 21 [...] XXVI — organizar e fiscalizar a
protecio e o tratamento de dados pessoais, nos termos da lei, que dispord
sobre a criagio de um 6rgio regulador independente.”

Art. 3° O art. 22 da Constitui¢io Federal passa a vigorar acrescido
do seguinte inciso XXX: “Art. 22 [...] XXX — protecio e tratamento de
dados pessoais.”

Art. 4° Para os efeitos do inciso XXVI do art. 21, na redacio dada pelo
art. 2° desta Emenda, o 4rgao regulador serd entidade independente,
integrante da administragao publica federal indireta, submetida a regime
autdrquico especial.

Art. 5° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacio.

31/08/2021

Art. 1° O caput do art. 5° da Constitui¢do Federal passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso LXXIX: “Art. 5° [...] LXXIX — ¢ assegurado,
nos termos da lei, o direito a protecio dos dados pessoais, inclusive nos
meios digitais.

Art. 2° O caput do art. 21 da Constituigio Federal passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso XXVI: “Art. 21 [...] XXVI — organizar e
fiscalizar a protegio e o tratamento de dados pessoais, nos termos da lei.”
Art. 3° O caput do art. 22 da Constituigio Federal passa a vigorar
acrescido do seguinte inciso XXX: “Art. 22. [...] XXX — protegio e
tratamento de dados pessoais.

Art. 4° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacio.
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3 Nogoes sobre Direitos Fundamentais

Segundo Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2018, p. 84, 89),
os direitos fundamentais sio “direitos constitucionalizados sob técnica
especial de reconhecimento e defini¢ao assentados nas Constituigoes dos
Estados contemporineos” acompanhados de mecanismos que asseguram
sua concretizagao.

Com escélio em José Alfredo de Oliveira Baracho, Brétas (2018,
p. 90) afirma que esses mecanismos sio conhecidos como garantias
constitucionais, ou seja, “meios desenvolvidos pela técnica juridica
moderna, de sorte a controlar a regularidade constitucional dos atos estatais
em geral (género) e do ato jurisdicional (espécie) em particular”.

A expressao direitos fundamentais, no sentido em que Rosemiro
Pereira Leal (2005, p. 23) a utiliza, equivale aos direitos fundamentados
pelo devido processo “como discurso do decidir juridicamente adotado na
criacdo e aplicagao de direitos e ndo como idéia-vontade (noema) adquirida
no saber instantineo (noese) de uma racionalidade inatamente pressuposta”.

Nesse sentido, os direitos fundamentais sio “direitos liquidos e
certos j4 acertados no plano constituinte origindrio” (LEAL, 2005, p. 25).
Para o autor:

[...] os direitos postos por uma vontade processualmente demarcada,
a0 se enunciarem constitucionalmente fundamentais, pertencem a
um bloco de direito liquidos (autoexecutivos) e certos (infungiveis)
de cumprimento insuscetivel de novas reconfigura¢des provimentais”
(LEAL, 2005, p. 26).

Portanto, os direitos sdo fundamentais em razio da Constituicao
de 1988 e nao de decisao judicial. Logo, a inser¢io da protegio de dados
pessoais no art. 5° da Constitui¢ao de 1988 nao é mero apetrecho simbdlico
a conferir maior robustez e forga ao referido direito.

A inclusio no rol de direitos fundamentais tem importantes
consequéncias na ciéncia e técnica do direito, por exemplo, o direito a
protegdo de dados pessoais se torna cldusula pétrea da Constituigao de

1988

4 Consideracoes finais

A anilise da tramitagao da PEC n. 17/2019 no Congresso Nacional,
bem como das alteragoes na sua redacao e dos pareceres produzidos pelos
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congressistas envolvidos permite concluir que a PEC teve como principal
objetivo centralizar a legislagao sobre protegao de dados pessoais na Uniao
e, em seguida, incluir a prote¢io de dados pessoais no rol de direitos
fundamentais.

Ademais, pode-se concluir que a protecao de dados pessoais foi
reconhecidacomodireitoautdnomoeindependentedodireito privacidade,
intimidade e do direito & inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas. Além
disso, a proposta para criagao de um 6rgao regulador nao prosperou, em
beneficio da atuagio da j4 existente ANPD.

Apesar do artificio fantasmagérico da intengio do legislador nao
poder ser utilizado como parimetro da interpretagio do ordenamento
juridico, a andlise das hipéteses levantadas pelos congressistas auxilia na
testificacdo das hipdteses e na resolugio de problemas sobre o direito a
protegdo de dados pessoais.
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Capitulo 2

TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL E AS FAKE
NEWS: UMA ANALISE EMPIRICO-RETORICA
PRELIMINAR DAS DECISOES DA CORTE

Geovane Lopes de Oliveira’
ILan Fernandes de Castilhos’

1 Introducao

Os fatos inveridicos, as mentiras ou, conforme expressio
universalizada contemporaneamente, as fake news, nao sio
questoes novas para o direito, que regula seus reflexos juridicos em diversas
dimensées (civil, administrativa, penal, eleitoral). Contudo, o contexto
atual torna exponencial sua relevincia porque os mecanismos de sua
disseminagio ganharam escala global e velocidade quase instantinea, por
conta das redes sociais e da ultra conexao das pessoas.

Essa capilaridade e alcance pode, inclusive, interferir nos processos
de escolha dos representantes politicos da sociedade. Nao por outro
motivo, a maior parte das agoes protocoladas no Superior Tribunal Eleitoral
¢ referente a disseminacio de noticias falsas com finalidade eleitoral
(STABILE, 2022). E isso porque, democracias minimamente consolidadas,
cujos processos eleitorais buscam alto grau de confiabilidade, como forma
de garantir que as escolhas da populag¢io nao sejam meros simulacros de
participagio politica, pautam-se na sindicabilidade do processo por Orgio
Judicial autdnomo e independente (RODRIGUEZ; BARRAL, 2012).

Assim, cabe ao tedrico do Direito refletir criticamente sobre a
prética discursiva do referido Tribunal, tendo em vista sua importincia
no que concerne a temdtica, com o objetivo de compreender as estratégias
discursivas e os mecanismos retéricos manejados pelos Juizes nas decisoes

1 Advogado, professor da Faculdade de direito da Fundagio Educacional de Além Paraiba e do
CESA - Centro de Ensino Superior de Barbacena, doutorando em Ciéncias Sociais pela UFJF
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2 Especialista em Direito Publico pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC-
MG); Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF). E-mail:
iancastilhosadv@gmail.com
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que, em ultima andlise, poderao reconfigurar o resultado de uma eleicio
e, portanto, a forma mesma da concretiza¢io da democracia no Estado.
Dai que a indagagao do presente trabalho ¢ sobre as estratégias retdricas
utilizadas nas decisoes do Tribunal Superior Eleitoral sobre disseminagio

de Fake News?

A Discussao foi desenvolvida a partir da Andlise Empirico-Retérica
formulada por Reis (2014). Tal metodologia tem como finalidade a
identificar as estratégias de persuasio utilizadas em uma determinada
decisdo juridica (judicial, legislativa ou do executivo) e possibilita a
reconstrugao das praticas deliberativas do 6rgao ou setor da sociedade que
esta sob andlise.

Essa perspectiva auxilia na identificagio dos fatores endégenos e
ex6genos que influenciam na decisdo judicial, viabilizando sua critica e
problematizacio a partir de critérios epistémicos e nao apenas pela dtica
da discordincia/concordincia como os resultados, uma vez que o papel
do Poder Judicidrio é garantir a concretizagio da ordem juridica e a
seguranca das relagoes reguladas pelo direito. Ao mesmo tempo, a proposta
metodoldgica, fugindo das teorias standards de argumentagao, nao propoe
modelos de avaliagio do discurso, cujo objetivo seria identificar erros e
acertos, mas sim, reconhecendo que o discurso juridico “constréi uma
realidade simbdlica linguistica prépria” nas quais sao disputadas “pretensoes
de poder por intermédio da persuasao do discurso” (ROESLER, 2018a,
p. 32), propde mecanismos de compreensido do sentido, fundamento e
propésito dos argumentos manejados no discurso.

Este relatério de pesquisa serd apresentado em trés capitulos. No
primeiro Capitulo serao abordados os pressupostos tedricos da metodologia
utilizada. No segundo, serd apresentada a explicagdo do procedimento
metodoldgico, com a indicagio das fontes de pesquisa que sustentam os
resultados. Finalmente, no terceiro, serdo apresentados e discutidos os
resultados da andlise empirico-retérica do Tribunal em casos envolvendo
Jfake news.

2 Fundamentos tedricos da pesquisa

Ballweg (1991, p.177-179) divide a retérica em trés dimensoes,
quais sejam: (a) Rezdrica material, que se refere a condensacio da linguagem
comum em dire¢ao as linguagens de controle social com a qual o direito,
a religiao, a moral e outras estruturas criam a realidade em que vivemos



41
DeBaTES JuRiDICOS CONTEMPORANEOS

— a partir dela se cria uma cosmovisao sobre o mundo perceptivel que
a0 mesmo tempo que ¢ constituida pelas relagdes sociais é a constitutiva
do que ¢ a realidade em que o sujeito estd inserido; (b) a retdrica pritica,
que se preocupa com o ensino dos meios retéricos imanentes a linguagem
objetivando a transmissao da doxai na intengao de persuadir e convencer;
(c) a retdrica analitica, que se refere a um instrumento de andlise das
retdricas materiais e priticas cujos resultados sejam verificdveis.

Diante desta classificagio, a perspectiva tedrica aqui abordada
se refere a uma retdrica analitica que pretende compreender quais sio
as estratégias argumentativas utilizadas por um ator juridico que busca
persuadir seu auditério. O termo “auditério” se refere a uma construgao
idealizada pelo préprio orador (PERELMAN, OLBRECHTS-TYTECA,
1996, p.26) e se refere ao publico alvo da pretensio de persuasio/
convencimento. Tais estratégias podem dizer respeito ao Ethos, quando se
apela a legitimidade do falante ou de sua posi¢ao social; ao Pathos, quando
a intengio ¢ sensibilizar o ouvinte por elementos emocionais; e ao Logos,
na hipétese em que o convencimento se dd pela racionalidade da premissa.
O estudo destas estratégias serve para compreender, classificar e criticar a

linguagem textual analisada (ADEODATO, 2013, p. 19).

No mundo real, os atores juridicos utilizam elementos retéricos
como armas da guerra pelo monopdlio narrativo do que é e de como deve
ser o Direito (vigente). Toda a prética juridica estd sujeita a compulsao por
persuadir (SOBOTA, 2000, p.522). O uso especifico do termo persuadir
em vez de convencer possui um propésito: o segundo pressupoe uma adesio
pela racionalidade do discurso que o primeiro nio exige (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 1996, p.30). No didlogo habitual, os
participantes tendem, pura e simplesmente, a persuadir seu auditério
com o intuito de determinar uma a¢ao imediata ou futura (PERELMAN,
OLBRECHTS-TYTECA, 1996, p.30). O mesmo vale para o Direito ji
que os processos decisérios em qualquer esfera de competéncia podem ser
vistos como o exercicio da retdrica prdtica.

A partir dessa compreensio, a Andlise Empirico-Retérica pressupoe
necessariamente que os discursos juridicos sao retdrico-estratégicos e busca
identificar as estratégias retéricas de um discurso juridico, qualificando-as
e as classificando. E, com base nos dados coletados, formula inferéncias
que contribuem para descrever as caracteristicas do discurso sob anilise
(REIS,2018, p.123). Dito de outra forma, o principal intuito da Andlise
Empirico-Retérica ¢ descrever, catalogar e classificar categorias de
argumento.
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Algumas inferéncias sio possiveis a partir dos dados a serem
coletados. Por exemplo, se um Tribunal ou Ministro apela para categorias
como “voz das ruas” para justificar uma decisio, a0 mesmo tempo pode
fazer uso de estratégias voltadas para o Ethos ao se colocar como institui¢ao
legitimada para uma decisdo por caracteristicas como sabedoria, erudigao,
entre outras que lhe dao qualidades superiores a outras institui¢des como
fazer um apelo ao Pathos de uma sociedade que se sente pouco representada
pelos 6rgaos que, de fato, sao representativos. O que nao ¢é feito neste tipo
de fundamentagio ¢ a tentativa de persuadir pela qualidade das razoes e
fundamentagio apresentada.

Ao mesmo tempo, um Tribunal é mais do que um Ministro em
especifico e certas estratégias retéricas podem nao ser uma caracteristica
homogénea do érgiao. Neste ambiente, as pesquisas como a que se
desenvolveu aqui sao um passo inicial para uma critica fundamentada
da prdtica discursiva dos atores juridicos. Por mais que a proposta
metodolégica tenha finalidades analiticas, seus resultados fornecem
importante contribuigao para propostas criticas.

3 Procedimento metodoldgico

A primeira etapa do procedimento metodolégico é a escolha do
corpus de andlise de acordo com os objetivos e a problemdtica envolvida
(REIS, 2018, p.136). Utilizando a ferramenta de busca de jurisprudéncia
do Tribunal Superior Eleitoral foram encontrados 6 acérdaos que fazem
uso da expressio Fake News entre agdes de competéncia origindria e
recursal. Destes acérdaos foi descartado apenas um que nio consistia em
uma decisao de mérito (BRASIL, 2018) e outro nio foi possivel a andlise,
tendo em vista que no decorrer da decisio nao se encontra nenhum
argumento, apenas a sintese do que foi decidido (BRASIL, 2019a).

Dois esclarecimentos devem ser feitos: (a) a busca pelo termo

“Fake News” e nao por “noticia falsa” se dd pelo significado politicamente
g

atribuido ao primeiro que nio se refere apenas a divulgacio de informacoes
inveridicas. A expressao Fake News se refere a pratica articulada de criacio
e divulgagio em massa de informagodes inveridicas ou distorcidas para
desabonar candidatos ou partidos politicos; (b) a escolha de acérdios e ndo
de decisdes monocriticas se deu pela relevincia que as decisoes colegiadas
possuem, tanto do ponto de vista de maior riqueza de elementos discursivos
quanto da vinculagio que as instincias inferiores possuem.
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A segunda etapa metodoldgica consiste na andlise do contexto no
qual a decisao se insere (REIS, 2018, p.137). Os casos em andlise partem
de uma problemdtica geral atinente ao uso politico da desinformagao em
massa como mecanismo retérico de persuasao politica, especialmente no
que se refere aos ataques as institui¢des democrdticas.

Apbs, se elabora uma série de leituras do corpus documental com
a finalidade de mapear as estratégias retéricas utilizadas pelos atores do

discurso (REIS, 2018, p. 138-139). Desta forma, foi adotada a seguinte
tabela-modelo para formulagao dos indicadores de estratégias retdricas:

Tabela 1 — Tabela-Modelo da Anélise-Empirico Retdrica

Dimensao Indicador Incidéncia

E1: Demonstragées de erudicio

E2: Elogios e Advjetivacoes
E3: Remissio a Legitimidade/Autoridade do Tribunal

ETHOS

E4: Digressao para Lecionar

E5: Argumento de Autoridade

E6: Uso da 12 Pessoa do Singular e Opiniées Pessoais

P1: Uso de linguagem hiperbélica

P2: Argumento ad terrorem

PATHOS | P3: Personificagio e prosopopeia

P4: Enfase e pergunta retdrica

P5: Neologismo

L1: Argumentos de codificagio

L2: argumentos hermenéuticos

L3: Argumentos do cotidiano

LOGOS L4: Argumentos baseados em principios gerais

L5: Referéncias a decisoes do préprio Tribunal

L6: Citagio de jurisprudéncia de outros paises

L7: Argumento Doutrindrio

Fonte: Elaboracio dos Autores.

Retomando a classificagio jd explicada, um juiz pode buscar
fundamentar tecnicamente sua decisio, formulando uma premissa
normativa a luz da legislacio vigente somada a argumentos hermenéuticos
para sua interpretagdo, aplicando ao caso concreto. Se agir dessa forma,
estard buscando persuadir através do Logos. Se por outro lado, a decisdo se
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fundamentar no apelo ao sentimento popular, sua fundamentagao estard
no Pathos. Por fim, se a decisao decorrer meramente do apelo ao seu alto

intelecto e posigio social, estaremos diante de uma estratégia voltado para
o Ethos.

Em decisbes reais as estratégias retdricas se interconectam.
Dificilmente se verd um juiz que decide de forma apenas técnico-juridica
ou apenas apelando ao Pathos. Os indicadores consistem em certos pontos
do discurso em que ¢ possivel reconstruir em termos tedricos quais sao as
estratégias que estao sendo utilizadas para o convencimento.

Foi realizado, por fim, o fichamento das decisoes obtidas pelo
procedimento descrito com a finalidade de reconstruir as estratégias
retéricas utilizadas pelos ministros. Apés ler as decisdes houve uma busca
ativa para enquadrar os atos de fala dos Ministros dentro dos indicadores
formulados. O extrato da pesquisa empirica encontra-se disponivel tanto no
Qr Code quanto no Link abaixo, mas alguns exemplos de enquadramento
nos indicadores podem ser encontrados no préximo tépico.

Figura 1 — Qr Code com a base dos dados empiricos

hteps://www.encurtador.com.br/hpzAK

4 Resultados e discussoes

E possivel notar que a grande maioria das estratégias retéricas estio
ligadas ao Logos. Alguns pontos devem ser observados: (i) as estratégias
retéricas utilizadas se reportam ao uso de argumentos técnico-juridicos o
que ndo permite afirmar que as decisdes sio necessariamente racionais; (i)
a andlise desse dado precisa ser complementada por uma anilise critica da
corregao dos argumentos técnicos-juridicos tendo em vista que os mesmos
podem ser um mecanismo de mero refor¢o de opinides e conviccoes
pessoais. O segundo ponto ficard mais claro no decorrer do texto.


https://www.encurtador.com.br/hpzAK

45
DeBaTES JuriDICOS CONTEMPORANEOS

Figura 2 — Nameros Totais de Estratégias Retdricas Identificadas
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Fonte: Elaboragao dos Autores.

O uso de estratégias retdricas voltadas para o ethos se baseiam
especialmente no uso de argumento de autoridade consistente no excesso
de citagdo jurisprudencial sem a demonstragio da pertinéncia ao caso
concreto. Isso se deu especialmente em um caso julgado pelo Min. Luis
Roberto Barroso (BRASIL, 2019, p. 18-20) cujo problema que deu
origem a aco se referia suposto abuso de poder econdémico e uso indevido dos
meios de comunicagdo dos prefeitos eleitos no Municipio de Sete Lagoas/
MG. A priética de abuso de poder econdmico estaria ligada a uma matéria
jornalistica local com exposicio negativa do candidato adversdrio que foi
publicado de forma distorcida e que excedia o interesse jornalistico. Deste
modo, a questdo relevante para o caso era apenas se o candidato possuia
qualquer vinculo ou responsabilidade sobre a matéria, entretanto, uma
revisao jurisprudencial desnecessaria foi realizada.

Figura 3 — Estratégias Retéricas Referentes ao Ethos
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Fonte: Elaboracio dos Autores.
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Em que pese a citagdo a muitas jurisprudéncias tenha sido feita
fora de contexto, tais citagdes sao argumentos técnico-juridicos voltados
para o logos e foram contabilizados em ambos os lados.

O uso da primeira pessoa do singular e a exposicdo de opinides
pessoais também foi bastante elevado e a inica caracteristica constante em
todas as decisoes. Especial aten¢ao merece a pratica comum dos Ministros
de agir como se fossem senhores da decisao. Apenas como exemplo cita-
se o seguinte trecho “De inicio, entendo que nao merece acolhimento o
pleito de retirada dos conteddos impugnados em razdo do término do
periodo eleitoral, porquanto ensejou a perda superveniente do interesse de

agir.” (BRASIL, 2020a, p.5)
Outro exemplo pode ser dado:

Assim, a0 meu juizo, na hipétese dos autos, o permissivo legal para
que esta Justica Especializada limite a liberdade de expressao reside na
finalidade de fazer cessar a proliferagio de desinformacio prejudicial
aos concorrentes da disputa eleitoral, ante sua capacidade de interferir
na livre escolha dos eleitores (BRASIL, 2019a, p. 6).

A decisao judicial pode depender do juizo particular de um
determinado decisor? E dificil defender a ideia de que sim. A linguagem
juridica, em que pese sua indeterminagao, pressupde que hd elementos
anteriores a decisiao que fornecem amparo para o que deve ser decidido em
determinadas circunsténcias.

J4 os elogios e as adjetivagoes estao ligados a qualidade de decisoes
dos pares como fundamento da autoridade do que estd sendo decidido no
caso presente. Exemplo disso pode ser visto no seguinte excerto:

Como bem pontuou o desembargador Carlos Vagner Dias Ferreira no
seu substancioso voto-vista, ‘0 potencial de propagacio de fake news,
em sua ampla acepgdo, na plataforma do WhatsApp ¢ tao devastador
quanto um virus que se espalha indiscriminadamente’. (BRASIL,
2022b, p. 18).

No que se refere a digressdo para lecionar, o caso mais chamativo se
d4 na busca pela conceituagdo precisa de fake news realizada pelo Ministro
Luis Roberto Barroso ( BRASIL, 2019b, p. 20). Nao hd que se negar a
contribui¢io cientifica na delimitagao conceitual pretendida e que abarque,
além de seu contetido seméntico préprio, o contetdo politico da expressao.
Nao fica claro na decisdo, entretanto, a necessidade da digressao para decidir
0 caso concreto - 0 mesmo caso sobre abuso do poder econdémico jd citado
—, nem tao pouco a corregdo da elaboragao do conceito.
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Figura 4 — Estratégias Retdricas voltadas para o Logos
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E importante ressaltar o elevado uso de argumentos referentes a
decisoes do préprio Tribunal muito embora nosso sistema juridico tenha
na lei sua principal fonte. Isso pode significar que: (a) a jurisprudéncia tem
o condio de interpretar melhor uma legislagao que nao ¢é suficiente para
resolver as questoes prdticas. Outra opgao é: (b) que os Tribunais sejam
autocentrados e se poem como principal fonte da interpretagao do direito
positivo.

O uso das estratégias retdricas voltadas para o logos nao é uniforme
entre as decisdes, sendo dificil afirmar que a Corre decide de uma
determinada forma especifica, diferentemente do que ocorre com o uso
da primeira pessoa e das opinides pessoais como pratica que permeia todas
as decisdes. Em um dos casos o Ministro Sérgio Silveira Banhos utiliza
os argumentos de codificagio seguidos de um argumento hermenéutico
para demonstrar o enquadramento da norma ao caso concreto (2020a),
0 que nao ocorre com a decisao proferida pelo Ministro Admar Gonzaga
(2019a) que utiliza menos argumentos hermenéuticos, mas faz referéncia a
Doutrina. J4 a decisao do Ministro Luis Roberto Barroso é completamente
voltada para a Jurisprudéncia (2019b). Importa frisar que todos os casos
sao similares quanto a matéria e complexidade.

5 Consideracgdes finais

Os dois pontos mais relevantes encontrados no decorrer da pesquisa
sa0: (a) no que se refere as estratégias retdricas ligadas ao Logos nao existe
uma caracteristica geral da Corte; (b) quanto as estratégias retéricas
ligadas ao Erhos é possivel perceber que, de forma homogenia, ao menos
nos casos analisados, os Ministros agem como se a decisio fosse sua
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propriedade e decorressem unicamente da sua reta razdo. Isso se demonstra
principalmente por termos como: “No meu juizo”, “Conforme eu entendo”,
etc.

O projeto aqui iniciado é apenas um estudo preliminar e possui
limitacoes decorrentes disso. Uma delas é a base de dados relativamente
curta (apenas 6 decisoes). Assim, as conclusdes formuladas podem variar
significativamente em um universo de dados maior.

Nao obstante essa perspectiva limitada, o cendrio aponta para uma
necessidade de aprofundamento da anélise e das discussoes a respeito do
sentido e do impacto da categoria fake news nas discussdes da Corte. O
rigor epistémico (ou a necessidade maior de rigor epistémico), podem
apontar para uma efetiva e adequada prestagdo jurisdicional do Tribunal
Eleitoral, o que viabilizaria o cumprimento das condi¢des de possibilidade
de adequagio e concretizacio da democracia representativa, nos termos
previstos na Constituigao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988.
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1 Introducao

os ultimos anos, na sociedade globalizada, tém-se levantado

muitas abordagens e discussdes em relagio ao stalking,
validado por comportamentos persistentes de assédios, apresentando-se
de diversificadas formas. Assim sendo, complementarmente, considerando
que o assunto é uma inovagao na ordem juridica, destaca-se a necessidade
do maior aprofundamento acerca desse fenémeno, o que se faz neste
trabalho em trés partes.

Desde o inicio da sociedade, a importunagao por meio perseguitivo
¢ uma das maneiras de se valer da violéncia. Nos dias de hoje, o crescente
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e destacado progresso da tecnologia e das diferentes formas das relagoes
entre as pessoas, fez originar crimes especificos de sua Era, como o de
stalking e cyberstalking, que, entre vdrios outros, esses tém se destacado
por frequéncia e numerdrio. O Direito brasileiro, estd ligado a essa nova
realidade e atento a outras transgressdes que se apresentam nesses Mesmos
pardmetros e, por esse surgimento, se langa a normativizar esses episédios.

No Brasil, essa forma de transgressio foi considerada crime
somente no ano de 2021, pela Lei n.© 14.142/2021, inserindo o artigo
247-A no Cédigo Penal. Com a inclusdo da perseguicio ao Cédigo Penal
Brasileiro, surge uma tipificagio que antes era considerada apenas como
uma contravengao, revogando-se o art. 65 da Lei n.© 3688 de 1941.

Esse progresso, apesar de ser uma necessidade, veio de uma forma
tardia, comparando-se aos Estados Unidos, que desde 1990, incluiu esse
tipo penal em seu direcionamento judicial. Destaca-se que, no que se
concerne ao crime de importunagio, o estudo desse assunto é escasso,
mesmo se dedicando a essa prdtica, é necessdria uma maior dedicagio e,
para se diminuir esse tipo de agio.

S30 nestes termos que a pesquisa, em sequéncia de seu estudo,
apresenta na sua ultima parte, apontamentos da criminologia critica,
levando a reflexdo final do tema que, embora nio esteja esgotado, pode
ser considerado como especulado. Somente com esses apontamentos é que
se pode apresentar e cumprir com o proposto, trazendo, por fim, as finais
consideragoes e apontamentos.

2 O crime de stalking e seus aspectos dogmaticos

Sendo o homem, segundo Platio, um ser desejante, ¢ como os
desejos sao numerosos e possam ser colidentes, a convivéncia humana
pressupde o estabelecimento de normas para tornd-la possivel. Porém, nem
sempre essas normas sao respeitadas, sejam as mesmas de natureza moral
ou juridica. A diferenca entre as duas classes de normas é que uma delas,
as juridicas, sao tuteladas pelo Estado, com a possibilidade de imposicao
de coercio, ou seja, sdo de cumprimento obrigatério, sob pena do uso da
forga, tanto para seu cumprimento quanto pelo seu descumprimento.

As normas juridicas sio produzidas pelo Estado e estio
consubstanciadas em diversos diplomas legais, sendo esses classificados
segundo o tipo de transgressao cometida em civil, administrativa ou penal.
As normas penais diferem-se das demais por serem adotadas como dltima
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razdo, aplicam-se as condutas onde as outras regras nao surtiriam efeitos
e tém como caracteristica diferenciadora a imposi¢ao de uma pena em
sentido préprio.

A transgressao das normas tuteladas pelo Direito Penal configuram
crimes ou contravengoes penais. Ambos descrevem condutas comissivas ou
omissivas contrdrias as normas penais e se diferenciam somente quanto ao
tipo e gradagio da pena imposta.

Basileu Garcia ensina que hd conceito formal e conceito substancial
de crime e que, formalmente, crime seria:

Formalmente, conforme enuncia Liszt, o crime é o acontecimento a
que a legislagio relaciona a pena, como consequéncia de Direito, ou,
consoante disse Manzini, é o fato individual com que se infringe um
preceito juridico, provido da sangio especifica que ¢ a pena em sentido
préprio.”

Dentre os diplomas legais penais, de importincia impar, situa-se o
Cédigo Penal, Decreto-Lei 2.840, de 07 de dezembro de 1940. Tal diploma
legal estd dividido em duas partes, uma parte geral, onde sao tratados
os institutos juridicos penais, euma parte especial onde sao tutelados os
denominados bens juridicos, tais como a vida, a honra, o patriménio, a
liberdade pessoal entre tantos outros.

Com relagio a liberdade pessoal, o Cédigo Penal, na parte especial,
criminaliza condutas que constranjam, limitem ou ameacem a liberdade
pessoal do individuo. Esses crimes estdo elencados no Titulo I, que trata,
de forma ampla, dos crimes contra a pessoa, no capitulo VI desse titulo,
elencando os crimes contra a liberdade individual, sendo que a se¢ao I
desse capitulo trata, especificamente, dos crimes de transgressio a liberdade
pessoal, comportando os crimes elencados entre os artigos 146 e 149-A

desse diploma legal.

A Lei Federal 14.132/21 introduziu no ordenamento juridico
brasileiro o crime por ela denominado de “Perseguicao”, criando a figura
descrita no art. 147-A do Cédigo Penal, nos seguintes termos:

Perseguicao

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer meio,
ameagando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica, restringindo-lhe
a capacidade de locomogio ou, de qualquer forma, invadindo ou
perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade.

Pena — reclusio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

5 GARCIA, Basileu. /nstituicoes de Direito Penal, ed. Max Limonad, 4. ed. Sao Paulo, pg. 193.
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§ 1° A pena é aumentada de metade se o crime é cometido:
I — contra crianca, adolescente ou idoso;

I1 - contra mulher por razoes da condigio de sexo feminino, nos termos

do § 20-A do art. 121 deste Cédigo

III — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o emprego
de arma.

§2° As penas deste artigo s3o aplicdveis sem prejuizo das correspondentes
A violéncia
§ 3° Somente se procede mediante representagio.

Porém, parte da doutrina vem tratando esse crime com a
denominagio de STALKING, palavra inglesa cujo significado, segundo
o “Cambridge Dictionary”, significa “perseguicao insistente”. Para
preenchimento do tipo penal, que pode ter qualquer pessoa como sujeito
passivo do crime, a conduta de perseguir alguém, por qualquer meio, deve ser
reiterada, deixando aqui o legislador a cargo do aplicador da lei, analisando
o caso concreto, a configuragao da reiteracio de condutas. Tais condutas
devem ser no intuito de ameagar a integridade fisica ou psicolégica e como
consequéncia a vitima deve ter restringida sua capacidade de locomogao
ou, que tenha de qualquer forma, sua liberdade ou privacidade invadida.
Cabe frisar que a Lei Federal 14.132/21 revogou, expressamente, o art. 65
da Lei de Contravengoes Penais que tratava da conduta de “perturbacio da
tranquilidade”.

Muito embora esse crime possa ocorrer de forma livre, chama
atengao o que a doutrina denomina de cyberstalking, que ocorre quando
as condutas de perseguicdo se dao pelos meios eletronicos de comunicagio,
notadamente a internet, tendo em vista a abrangéncia e atualidade desse
meio de comunicagdo entre as pessoas, que se por um lado facilita a
comunica¢io, por outro acaba expondo-as, inevitavelmente, a sanha de
individuos doentios e criminosos que nio respeitam a liberdade pessoal
do outro.

Apesar desse crime ter como sujeito passivo, na maioria dos casos,
mulheres, 0 mesmo pode ter qualquer pessoa como vitima, sendo que
quando a conduta tem como fundamento a condigao do sexo feminino,
condi¢io essa delineada no § 2° do art. 121 do Cédigo Penal brasileiro,
a pena ¢ agravada. Cabe distinguir o art. 147-A, que trata do crime de
perseguicio ou stalking, da figura do art. 147-B, sendo que essa tem como
sujeito passivo somente a mulher e que, muito embora, a conduta de
perseguicio possa redundar nos mesmos prejuizos emocionais  mulher,
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exige-se condutas reiteradas, ao passo que para configurar o crime do art.
147-B, basta uma Gnica conduta.

3 Vitimologia dos crimes de stalking e cyberstalking

Vitimologia pode ser entendida como mais uma das vertentes
de estudo da Criminologia, uma vez que, por muito tempo os estudos
criminoldgicos focaram mais na conduta do agente. Posto isso, a
Vitimologia ganhou papel de destaque, principalmente depois da Segunda
Guerra Mundial, como consequéncia do Holocausto. Essa passa a ser peca
essencial na prevencao desses crimes, pois faz uma minuciosa anélise dos
agentes da relacio, buscando entender os fatores que levaram a tao delicada
situagao.

Toda a anilise desenvolvida pela Vitimologia tem por objetivo
auxiliar a investigagio que haja a presenca de vitimas. Vitima, por sua vez,
¢ um termo utilizado para descrever qualquer pessoa que tenha sofrido
perda, prejuizo ou dano devido a uma agao ilegal praticada por outro
individuo, grupo ou organizagao.®

Como bem demonstrado anteriormente o Stalking e o Cyberstalking
sdo crimes que seguem a mesma linha de tipificagdo, mas que sao cometidos
em meios diferentes. De forma geral, o stalking pode ser entendido como
o crime que é cometido por meio de perseguicio de modo reiterado,
por qualquer meio, presente ameaga a integridade fisica ou psicoldgica
e restricao a capacidade de locomogio ou quando, de qualquer forma, se
invade ou perturba a liberdade ou privacidade alheia, ji o cyberstalking é
cometido por meio das redes sociais e pode ser entendido como uma forma
de assédio persistente através de tecnologias de informagao e comunicagio.

O interesse a respeito do fendmeno do stalking comegou a aparecer
na academia em meados da década de noventa. Pesquisas a respeito do
tema foram produzidas, por meio das quais tornou-se claro que se tratava
de um problema social, e nao apenas de casos de celebridades isolados
fortalecidos pela ampla cobertura da midia.”

Com base nos dados apurados pelas pesquisadoras Sara Pires, Ana
Isabel Sani, Cristina Soeiro, as quais tiveram como base as diversas pesquisas
realizadas até os dias atuais, como forma de mensurar os dados jd obtidos.

6 BURGESS, A. W.; REGEHR, C.; ROBERTS, A. Victimology: Theories and Applications.
Massachusetts: Jones and Bartlett Publishers, 2010.

7 SHERIDAN; et al. 2003 apud BOEN, et. al. 2019.
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Fatos esses que consequentemente ensejaram uma andlise conclusiva desses
dados, apurando pontos em comuns que podem ser considerados.

Infelizmente, os dados a respeito da vitimologia desses crimes,
sob uma perspectiva brasileira, ainda sdo escassos, principalmente, devido
a atualidade da tipificagio do crime de stalking e consequentemente de
cyberstalking.

Apesar de em um primeiro momento ter havido uma ligagao entre
esse crime e o interesse por celebridades, tem-se percebido uma gradual
expansao desse tipo penal ao publico em geral. Partindo de pesquisas
realizadas, constatou-se que, hd uma prevaléncia por um certo padrio de
vitimas, sendo elas, aproximadamente de 8,0%-25,0% mulheres e 2,0%-—
13,3% homens.®

Constata-se também um relevante indice de incidéncia desse crime
entre estudantes universitdrios. Num estudo portugués online com 3.367
estudantes universitdrios, Grangeia e Matos’ apuraram que 34,5% da
amostra assumiu jd ter experienciado uma situagao de assédio persistente
que lhe causou medo, embora sem grande gravidade.

Os indicadores de prevaléncia de vitimagio desde a entrada do
estudantenauniversidade, estesitua-senos 19,9%?1°. Fisherecolaboradores'!,
encontraram uma taxa de prevaléncia de 13,1% de vitimagao ao longo da
vida e 15,0% tendo como periodo de referéncia o dltimo ano. Por dltimo,
Jordan e col.'” utilizaram no seu estudo trés periodos de referéncia de
vitimagao por szalking, sendo 40,4% de vitimagao por stalking ao longo
da vida, 18,0% de vitimacao desde a entrada do estudante na universidade
e 11,3% de vitimag¢io tendo como periodo de referéncia o dltimo ano.
Diferentes estudos sugerem que os estudantes universitdrios vitimas de
stalking pertencem maioritariamente ao sexo feminino'’;

O estudo cientifico do fenémeno de stalking tem originado um
conhecimento crescente acerca dos intervenientes deste fendmeno,
sendo assim, de acordo com Maran, Zedda, Varetto, & Munari, 2014;
McNamara & Marsil, 2 e os(as) perpetradores sao predominantemente do

8 Matos, Grangeia, Ferreira, & Azevedo, 2011; Tjaden & Thoennes, 1998 apud PIRES, et. al.
2019

9  Grangeia e Matos. 2017. apud PIRES, et. al. 2019

10 Buhi, Clayton, & Surrency, 2009 apud PIRES, et. al. 2019

11 Fisher e colaboradores, 2002 apud PIRES, et. al. 2019

12 Jordan e colaboradores, 2007 apud PIRES, 2019

13 Bjorklund et al., 2010; Geistman, Smith, Lambert, & Cluse-Tolar, 2013 apud PIRES, et al.
2019
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sexo masculino'.

No que diz respeito ao tipo de relagao entre a vitima e o(a) stalker em
estudantes universitdrios, investigagoes indicam que o(a) perpetrador(a) é
alguém conhecido da vitima (por exemplo, amigo(a), colega ou vizinho)"
ou um parceiro {ntimo atual e/ou anterior'®.Como forma de exemplificar,
aborda-se o estudo de Maran e col. (2014) com 142 estudantes universitarios,
de ambos os sexos, de nacionalidade italiana, com idades compreendidas
entre os 19 e os 55 anos, constatando que 86,1% das vitimas de stalking
pertencia ao sexo feminino, 79,4% dos stalkers era do sexo masculino,
sendo que em 41,7% dos casos este era um(a) parceiro(a) intimo(a)
anterior e 19,4% era um(a) amigo(a). Num outro estudo efetuado por
Geistman e col."” com uma amostra de 2.174 estudantes (53,0% do sexo
feminino e 47,0% do sexo masculino) averiguaram que a grande maioria
das vitimas pertencia ao sexo feminino (62,0%) e que o(a) agressor(a) era
do sexo masculino (63,0%). Neste mesmo estudo, verificou-se que 42,0%
das vitimas tinha uma relacio de amizade com o(a) stalker.’®

O stalking também estd presente no estabelecimento de relagoes
e nos contatos interpessoais de modo online, tendo ganhado o nome de
cyberstalking, é perceptivel que o risco desta forma de vitimagio aumentou
e tem aumentado devido ao crescimento acentuado das tecnologias
de informagio e comunicac¢io (TIC), especificamente em estudantes
universitdrios e, sobretudo, entre os estudantes universitdrio.

A sensacio de anonimato trazido pelo ambiente virtual também
corroborou para o crescimento do crime de stalking, isto porque o individuo,
por nao estar fisicamente diante de sua vitima, mas sim protegido pela
tela do computador e um nickname, ou seja, um apelido virtual tem a
falsa impressao de que nunca serd descoberto, o que nao ¢ verdade. Como
forma de combate a incidéncia desse crime ¢é possivel que seja descoberta
a identificagio do criminoso, que pode se dar pelo IP do computador
utilizado, cadastro junto a operadora de telefonia fornecedora do acesso a
internet, dentro outros meios, bastando uma autorizagao judicial, que se
da por meio de agao propria, para que se tenha acesso a tais dados.

14 Ibdem

15 Bjérklund et al., 2010; Geistman, Smith, Lambert, & Cluse-Tolar, 2013 apud PIRES, et al.
2019

16 Fisher et al., 2002; Maran et al., 2014, apud PIRES, et al. 2019
17 Geistman e col. (2013) apud PIRES, et al 2019
18 Ibdem

19 Bjérklund, Hikkinen-Nyholm, Sheridan, & Roberts, 2010; Fisher, Cullen, & Turner, 2002;
Jordan, Wilcox, & Pritchard, 2007; Marques, Pinto, & Alvarez, 2015, apud PIRES, etal. 2019.
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No Brasil, em 2021, foram contabilizadas mais de 27,7 mil
dentncias de stalking contra mulheres, conforme indicado no Anudrio
Brasileiro de Seguranga Publica - 2022. Segundo Juliana Martins®,
coordenadora institucional do Férum Brasileiro de Segurancga Publica, nao
hd base de comparagio para tecer andlises profundas sobre o tema. Mesmo
assim, os dados jd indicam que o problema existe na sociedade brasileira e
¢ importante separd-lo de outras categorias de violéncia. Outrossim, como
jd exposto, a 15 coordenadora também alerta que, a perseguicao pode ser
um indicativo da violéncia contra mulher e, se ndo for interrompida, pode
culminar em resultados piores, como o feminicidio.

O estudo cientifico do fenémeno de stalking tem originado um
conhecimento crescente acerca dos intervenientes deste fenémeno. Virios
estudos sugerem que os estudantes universitdrios vitimas de stalking
pertencem maioritariamente ao sexo feminino®'. Posto isso, entende-se,
por uma conclusio de que a vitima independe do sexo para o encaixe
da tipificagao penal. Mas ressalta-se a questdo de género, uma vez que ¢é
perceptivel a incidéncia desse crime com mulheres sendo suas principais
vitimas.

Por fim, é salutar a importincia da inclusao do art. 147-A do Cédigo
Penal, a nova redagio deu destaque necessdrio as criangas, adolescentes e
idosos, contudo, sua abrangéncia nao se limitou apenas as mulheres, as
quais se mostram como maiores vitimas, sendo possivel que qualquer um
fosse submetido a este tipo penal, da mesma forma ocorre com o chamado

cyberstalking.

4 Tipificacdo do crime de stalking: legislagao simbdlica ou a
necessidade premente de prote¢cao do bem juridico?

Firmadas as premissas e abordagens supras, dispomo-nos,
doravante, a convidar o leitor para duas breves reflexées de cunho critico
acerca do advento da Lei 14.132/21, que veio a acrescentar o artigo 147-A
no Cédigo Penal (para prever o crime de “perseguicao”).

A primeira seria no sentido de questionarmos se, pela forma
de disciplinamento do tipo penal em referéncia, nao teria o legislador
vulnerado o postulado pelo qual “nullum crimen nulla poena sine lege cera™

20 BRASIL. Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica. 2022. p. 183.
21 Bjorklund et al., 2010; Geistman, Smith, Lambert, & Cluse-Tolar, 2013; Maran, Zedda,
Varetto, & Munari, 2014; McNamara & Marsil, 2012 apud PIRES, et al. 2019.
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Como ensina Nilo Batista, tem-se, na maxima acima referenciada,
a quarta derivacdo do principio da legalidade, pela qual, especificamente,
proibe-se incriminagdes vagas e indeterminadas. Nas palavras do mestre,
a estipulagao legislativa de “tipos penais genéricos ou vazios, valendo-se
clausulas gerais ou conceitos indeterminados ou ambiguos, equivale a nada
Sformular, mas é prdtico e politicamente mais nefasto e perigoso’™.

Na espécie, parece-nos um tanto quanto temeroso deixar-se ao
alvedrio do intérprete o preenchimento de vérios elementos comuns a
outras figuras delitivas, mas que, reunidas contextualmente (e descritas
exclusivamente pela via argumentativa do julgador), poderdo resultar na
incursao de um tipo repressivo diverso e, possivelmente, dotado de um
preceito secunddrio mais gravoso.

Definir perseguigio reiterada, de forma livre, mas com capacidade de
causagio de ameaga A integridade fisica ou psicoldgica, restrigio de liberdade
de locomogdo ou invasiolperturbacio da esfera de liberdade ou privacidade,
nao ¢é, por certo, tarefa ficil ou tendente a uma compreensio préxima ao
consenso, o que, invariavelmente, criard ambientes decisérios discricionais
e, conseguinte, em flerte ao decisionismo.

Uma outra reflexao (a segunda por nds proposta, portanto), diz
respeito a possivel incursio pelo legislador ordindrio, ao editar a Lei
14.132/21, naquilo que se denomina de “Direito Penal Simbélico” ou de
aparéncia.

Sob essa perspectiva, quer-se perscrutar se a institui¢o, em nosso
ordenamento, de um especifico delito de perseguicio, resulta de uma
necessidade real de tutela especifica de um bem juridico, ou se deriva de
um impulso demagégico dos poderes politicos (majoritdrios). Noutras
palavras, é de se perquirir a capacidade de favorecimento, pela novel
proibigao, na consecugio dos deveres de Prote¢io do Estado, ou se trata de
uma proliferago retérica de tipos repressivos pelo legislador ordindrio, no
mero af de satisfazer — simbolicamente — a opiniao publica.

Levantamos o presente questionamento tendo como ponto de
partida a doutrina de Baratta, para quem ‘“cada vez mais os sistemas punitivos
executam e os politicos perseguem fungoes simbdlicas enquanto declaram
cumprir fungoes instrumentais”, a0 passo que as tais fungoes instrumentais
propaladas se deixam ao lago, dando azo a “wma outra fungio de carditer
geral: a obtencdo do consenso buscado pelos politicos na chamada opinido

22 BATISTA, Nilo. Introdugio Critica ao Direito Penal Brasileiro. Editora Revan. 2011. p. 76.
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piiblica™.
5 Conclusao

Cumpridasas premissas necessdrias paraessas reflexdesindispensaveis
no debate juridico da atualidade, ¢ notério a sua indispensabilidade da
Academia e do centro das discussoes dos agentes do Direito Forense. Pode
ser observado, em caracteres iniciais, que parte da doutrina veio abordando
a perseguicao insistente como STALKING. Para preenchimento do tipo
penal, que pode ter qualquer pessoa como sujeito passivo do crime, a
conduta de perseguir alguém, por qualquer meio, deve ser reiterada,
deixando aqui o legislador a cargo do aplicador da lei, analisando o caso
concreto, a configuracio da reiteracio de condutas.

Esse reiterado movimento do sujeito deve ter demonstrado ou
elementado na busca pela ameaca da integridade fisica ou psicoldgica da
vitima e, por consequéncia, esta deve ter restringida ou ameacada a sua
capacidade de locomogio. Ainda se menciona que ¢ caracteristico dano a
vitima se, de qualquer forma, tiver a sua liberdade ou privacidade invadida.
Cabe frisar que a Lei Federal 14.132/21 revogou, expressamente, o art. 65
da Lei de Contravengdes Penais que tratava da conduta de “perturbagio da
tranquilidade”.

A vitimologia, adotada neste estudo, foi trazida e compreendida
como mais uma das vertentes de estudo da Criminologia, uma vez que,
por muito tempo os estudos criminolégicos focaram mais na conduta do
agente. Essa passa a ser peca cientifica essencial na prevengao desses crimes,
pois faz uma minuciosa andlise dos agentes da relacio, buscando entender
os fatores que levaram a tao delicada situagao.

Esse crime, incide com forca maior sobre as mulheres, sendo que
qualquer cidadio pode ser vitima dele. Mas a pena ¢ mais pesada, quando
atinge o sexo feminino, cuja condi¢io estd descrita no pardgrafo 2o. do art.
121, do Cédigo Penal brasileiro. E necessirio distinguir o art. 247-A, que
configura o crime de perseguicao ou stalking, do art. 147-B, entendendo
que o sujeito passivo é apenas a mulher, e que muito embora a atitude
de importunagio possa se desdobrar nos mesmos prejuizos a mulher, é
necessdrio condutas reiteradas, mas para se definir como crime do art. 147-
B, se precisa de uma unica conduta.

23 BARATTA, Alessandro. Fungdes instrumentais e simbdlicas do direito penal. Lineamentos de uma
teoria do bem juridico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 2, n. 5 —jan.1994.p.23.
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Em linhas finais a nova redagio de inclusio do artigo 147-A, que é
de expressiva relevincia, prevé e destaca as criancas, adolescentes e idosos.
Assim sendo, de seu alcance inicial, ndo se limitou apenas as mulheres, as
quais se mostram como frequentes vitimas, e resgatando o entendimento
de que é que qualquer sujeito seja condicionado a esse tipo, da mesma
forma ocorre com o chamado cyberstalking.
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Capitulo 4

O PANORAMA DO TRABALHO POS-REFORMA
TRABALHISTA: DA NEGACAO A DIGNIDADE
HUMANA AO (IN)ACESSO A JUSTICA!

Gabriel Lohan de Paula e Silva®
Ariete Pontes de Oliveira®

1 Introducao

Com o golpe de 2016, houve inestimdvel ruptura democrdtica
no pais com a tomada do governo por Temer que, garantiu
espago as pautas da agenda neoliberal para redefinir o condao legislativo
do Estado brasileiro sobre os direitos trabalhistas. Nesse contexto, mais de
200 dispositivos da Consolidagao das Leis do Trabalho foram alterados,
conferindo, entdo, um desequilibrio na ordem social e na prépria inten¢io
da legislacio celetista: a protegao do trabalhador hipossuficiente.

Questiona-se, portanto, se essa nova ordem normativa signiﬁcou
mais do que retrocessos a direitos constitucionalmente garantidos como o
acesso a Justica.

Assim, o objetivo geral da presente pesquisa é analisar parte dos
dispositivos alterados pela Reforma e as suas consequéncias diretas e
indiretas a0 mundo do trabalho, tendo como foco a dignidade da pessoa
humana do trabalhador ¢ o fim do Direito do Trabalho e Processual do
Trabalho como tutelar a pessoa do trabalhador.

O estudo, portanto, justifica-se na medida em que a problemdtica

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

2 Estudante de Direito da Universidade do Estado de Minas Gerais, Unidade Diamantina.
Participante do Grupo de Pesquisa “Os efeitos da Lei 13.467/17 ¢ o (in)efetivo acesso 2 justica
no judicidrio trabalhista de Diamantina” sob coordenagio da Prof.2 Dra. Ariete Pontes Oliveira,
Bolsista do Programa de Monitoria em Direito do Trabalho II sob orientagio da Prof.2 Dra.
Maira Neiva Gomes. E-mail: gabriellohanps@gmail.com.

3 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.

E-mail: ariete.oliveira@uemg.br
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do (in)acesso a justica e da coisificagio do trabalhador sio recorrentes.
Logo, ¢ de primazia estabelecer as relagoes que sao configuradas pela ordem
neoliberal e suas afetagdes diretas a0 mundo do trabalho. Isso porque,
dissertar sobre trabalho é, na verdade, examinar a teoria e a prdtica das
relagdes de trabalho que, indubitavelmente, moldam a rotina da maioria
das pessoas no Brasil.

Configura-se, ainda, a relevancia quando sio estabelecidas relagoes
constitucionais no Direito do Trabalho, o que pode servir como aparato
para dimensionar aquilo que ¢ e aquilo que deve ser, segundo a ordem
juridica. Sendo assim, a presente pesquisa busca nio apenas entender as
nuances trazidas pela Reforma Trabalhista, mas refutd-las com argumentos
técnico-juridicos e trazer meios necessarios para sua andlise critica.

Para alcangar os objetivos pretendidos, utilizou-se o método
hipotético-dedutivo, a partir de pesquisas bibliogrificas, com buscas
principalmente na doutrina critica trabalhista, intentando responder
a seguinte questao: como e por qué as alteragdes trazidas pela Reforma
Trabalhista afetaram a dignidade humana e, consequentemente, o acesso a
justica por parte do trabalhador?

2 As premissas ideoldgicas da reforma trabalhista e suas
violagoOes a principiologia e aos direitos dos trabalhadores

Indubitdvel afirmar que o pressuposto logico de uma sociedade
moldada pelo sistema socioecondmico antes imperialista, agora capitalista,
enseja, numa divisio prévia dos concidadios em classes distintas, moldadas
invariavelmente pelo trabalho (MARX, 2005). Consequentemente, nos
mais diversos momentos histdricos, a centralidade do valor-trabalho criou
uma relagio direta entre o “ser”, a capacidade e os frutos laborais.

Logo, a utilidade de cada individuo é moldada pelo quanto de
produgao util a sociedade e, sobretudo, aos interesses do capital. Essa venda
de forca de trabalho constitui como mercadoria o trabalho ser negociado
dentro de uma relagao de hiper versus hipossuficientes, veja-se:

com o desenvolvimento da burguesia, isto é, do capital, desenvolve-
se também o proletariado, a classe dos trabalhadores modernos, que
s6 sobrevivem se encontram trabalho, e sé encontram trabalho se este
incrementa o capital. Esses trabalhadores, que s3o forcados a se vender
diariamente, constituem uma mercadoria como outra qualquer, por isso
exposta a todas as vicissitudes da concorréncia, a todas as turbuléncias
do mercado. (MARX, 2005, p. 19).
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Portanto, em meio a esse sistema de explorados e de exploradores,
criou-se um cendrio de tensdes e disputas que em sentido amplo foram
denominadas por Marx e Engels (2005) como a luta de classes entre o
trabalhador e o capital. Esse antagonismo nio apenas esteve presente na
histéria da classe trabalhadora, como também estd marcado de forma
profunda no globo.

Nesse contexto surge o Direito do Trabalho, regido por principios
sobretudo constitucionais com o objetivo de assegurar ao menos o controle
dessa venda de mercadoria em troca da sobrevivéncia do trabalhador.
Apresenta-se entdo uma forma de minimizar a explora¢io do homem pelo
préprio homem com a tutela juslaboral pautada no principio da protegao.

Contudo, no tempo presente o que se visualiza é a politica neoliberal
de desregulamentagao da tutela juslaboral. Dentre as materializagoes
dessa politica, tem-se a Lei 13.467/2017, denominada como a Reforma

Trabalhista.

Pelo aspecto radical da Lei 13.467/2017 que alterou mais de 200
dispositivos da CLT, grande parte dessas reformas tiveram como pressuposto
a flexibilizagao e a precariza¢ao da tutela juslaboral. Interessante ressaltar
que, apesar desse cardter desregulamentador, a Lei 13.467/2017 foi posta
como benéfica e primordial no impulsionamento de empregos num claro
discurso ideolégico de falseamento da realidade. Nao dissonante que o
Ministro da Fazenda a época, Henrique Meirelles, afirmou categoricamente
que “nova lei trabalhista deve gerar mais de 6 milhoes de empregos”

(MARTELLO, 2017, s. p.).

Percebeu-se na prépria construgio e no didlogo interno da classe
dominante que justificou a Reforma Trabalhista que os supostos objetivos
ideolégicos de sua propositura eram:

a) Eliminacao da inseguranca juridica;

b) Geragao de empregos (ou reducio do desemprego);
c) Nio reducio de direitos;

d) Correspondéncia plena com a Constituicao;

e) Flexibilizagao, para melhor adaptacio da lei a determinadas
necessidades

f) Modernizagio da legislagao, acompanhando a evolucio tecnoldgica;

g) Fortalecimento da atuagio sindical. (SOUTO MAIOR, 2017, p.
11).
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E de fato, a superestrutura* difundiu que haveria um suposto
aumento de empregos com a efetivacdo da Reforma Trabalhista. Somado
a isso, houve ruptura do debate nas classes menos abastadas tornando
a Lei 13.467/2017 como uma salva¢io, o que nao se conﬁgurou como
um trabalho dificil, haja vista o recorde negativo de desemprego a época.
Afinal, no primeiro trimestre de 2017, conforme divulgado pelo IBGE
por meio da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, “no
1o trimestre de 2017, a taxa de desocupagao, no Brasil, foi estimada em

13,7%” (IBGE, 2017, p. 6).

Insta salientar que “do modo como ¢ apresentada [num discurso
ideolégico], a reforma trabalhista é uma politica publica que mira a
sobrevivéncia da maioria da populagdo, que precisa de emprego para viver
(ou depende de alguém que precisa)” (FILGUEIRAS, 2019, p. 20). Dessa
maneira, a questdo perpassou pela aparéncia benéfica ao trabalhador e,
aliada as grandes pressoes burguesas, elevando a Reforma Trabalhista a um
cardter de necessidade e inevitabilidade.

Nesse sentido esteve o Parecer (SF) n° 34, da Comissao de Assuntos
Econémicos (CAE), de relatoria do Senador Ricardo Ferraco, aduzindo
que “assim, uma legislacdo trabalhista generosa, que é bem-intencionada,
mas ¢é alienada da realidade, vai prejudicar justamente os trabalhadores que
viss proteger, restringindo a criagio de vagas formais e o crescimento da

renda via produtividade” (BRASIL, 2017, p. 21).

Sendo assim, o discurso ideoldgico do capital neoliberal cuidou de
elaborar criticas negativas a CLT, caracterizando-a como velha e protetiva
demais, sendo necessrio para atentar as dinamicidades do mercado do
trabalho reformas profundas em seu contexto tutelar.

Contudo, a verdadeira face por detrds da Lei 13.467/2017 ¢
exposta quando se percebe que “a ‘reforma procurou uma estranha
politica distributiva, contrapondo explorados e excluidos. Ou seja, para
supostamente conferir emprego para os desempregados [...], sustentou-se a
necessidade de que os empregados abrissem mao de parte de seus direitos”

(SOUTO MAIOR, 2017, p. 151).

De igual forma, é concebivel que “a Lei da (des)reforma trabalhista

4 Conforme Marx (1993, p. 72), “¢ evidente que eles o fazem em toda a sua extensio, portanto,
entre outras coisas, que eles dominam também como pensadores, como produtores de ideias,
que regulam a producio e distribuicio das ideias de seu tempo; e, por conseguinte, que suas
ideias sio as ideias dominantes da época”. Logo, a superestrutura ¢ responsdvel pela difusao das
ideias capitalistas por todos os meios possiveis, como a prépria midia burguesa e a partir disso
hd a dominagao e legitimagao de seus ideais.
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esconde todo o interesse do capital em vir desmantelar a tutela juslaboral
e a propria Justica do Trabalho o que afeta diretamente a concepgao dos
direitos humanos fundamentais” ( OLIVEIRA; REIS, 2018, p. 11). Logo,
junto com o discurso de flexibilizagio — leia-se desregulamentacio, de
modernizacio e de gera¢iao de empregos, veio a precarizagao do trabalho
como matéria principal a desforma trabalhista.

Importante salientar que o arcabougo referido nao se encerra apenas
nos destinatdrios das normas, ou seja, a pessoa que vende a sua forca de
trabalho, mas também nos 6rgaos que operacionalizam a tutela juslaboral
— a Justica do Trabalho, principal alvo de ataque da Lei 13.467/147.
Portanto,

esse quadro demonstra o aprofundamento dos processos de
flexibilizacao de direitos e de precarizagio das condigoes laborais em
curso no Brasil, que possui, como marcos, o golpe politico institucional
de 2016 e a Reforma Trabalhista de 2017 (Lei n® 13.467/2017 e Lei n°
13.429/2017) e que se atrela & continua reconfiguracio/desconstrucio
dos érgaos que atuam na regulagio publica das relaco.es de trabalho.
Nesse contexto, a Justica do Trabalho foi e segue sendo objeto de
ataques, com fundamentos ultraliberais, que objetivam (1) deslegitimar
sua existéncia como 6rgio jurisdicional especializado, (2) impedir ou
inibir uma atuagio protetiva em defesa das ¢ dos trabalhadores, (3)
estimular atuagbes que legitimem a retirada de direitos por meio da
instrumentalizagio da instincia jurisdicional trabalhista. (VARELLA,
2022, p. 6).

Nesse liame, estima-se um contraponto entre a Lei 13.467/2017
e a propria efetivacao dos Direito Trabalhistas, uma vez que a Reforma
Trabalhista contribui para a deslegitimagio, a inibi¢do e estimulo as
vicissitudes no mundo do labor. Logo, “¢ preciso reconhecer que cada
norma do Direito do Trabalho constitui um acidente, um obstdculo, um
impedimento para tratar o trabalho como uma mercadoria sujeita as leis
do Mercado. Querer tirar as rigidezes equivale a querer destruir o Direito
do Trabalho” (SILVA, 2004, p. 93). Isso significa, de antemao, que a
prépria flexibilidade argumentada ideologicamente pela Lei 13.467/2017
no ambiente juslaboral deve ser combatida por cada trabalhador e suas
entidades representativas.

Nao dissonante, “a legislagio trabalhista sempre ¢ flexivel “para
cima’, historicamente garante direitos minimos, mas nao impede negociar
condi¢des melhores; ou seja, aumentar a “flexibilizagao” s6 pode significar
reduzir direitos existentes” (FILGUEIRAS, 2019, p. 20). Portanto, se

a flexibilidade afeta os principios reconhecidos tanto na CF/88 quanto
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na CLT e esses se contrapéem a possivel relativizagio e “atendimento a
modernidade”, nao hd o que se concluir senio pela ilegitimidade da Lei

13.467/2017.

3 A reforma trabalhista em contraponto a dignidade humana

Para entender essa ilegitimidade dos preceitos da Reforma
Trabalhista, recorre-se aos principios do Direito do Trabalho, entendidos
como normasaxiolégicas e basilaresao Direito do Trabalho. A principiologia,
nesse sentido, atina a necessidade de uma interpretagio sistémica e critica
as alteragoes e supressoes dos dispositivos que asseguram a dignidade e a
seguranca do trabalhador. Logo,

a nova interpretagdo constitucional assenta-se no exato oposto de tal
proposicdo: as cldusulas constitucionais, por seu conteido aberto,
principiolégico e extremamente dependente da realidade subjacente,
nao se prestam ao sentido univoco e objetivo que uma certa tradigio
exegética lhes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes,
demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham diferentes
possibilidades interpretativas. A vista dos elementos do caso concreto,
dos principios a serem preservados e dos fins a serem realizados é
que serd determinado o sentido da norma, com vistas 4 producio da
solucio constitucionalmente adequada para o problema a ser resolvido.

(BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 4).

Quando se faz referéncia aos principios no Direito do Trabalho, a
dignidade da pessoa humana deve vir em primeiro lugar. Nos ditames da
Constitui¢ao Federal, “art. 1°© A Reptblica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,

constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos:
[...] III - a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1988, n. p.).

Sendo assim, a prépria topografia normativa ji constitui o
indicativo de que as legislacoes esparsas e demais normas devem se ater
a dignidade como fundamento da ordem juridica, j4 que foi reconhecido
expressamente como base do Estado Democrético de Direito e inerente &
condi¢ao de pessoa.

Assim, “a Constituigao brasileira, como visto, incorporou o
principio da dignidade humana em seu nicleo e o fez de maneira
absolutamente atual. Conferiu-lhe stztus multifuncional, mas combinando
unitariamente todas as suas fung¢des: fundamento, principio e objetivo”
(DELGADO, 2001, p. 15) do Estado Democritico de Direito.

Infere-se entdo que o principio da dignidade humana nao deve
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estar apenas presente na ideia e produ¢io de uma norma, mas também
na hermenéutica e na efetividade juridica de forma a conferir minimo
existencial a pessoa em cada sentenca, orientagio jurisprudencial ou
sumulas dos érgaos da Justica do Trabalho.

Veja-se ainda que a dignidade humana estd atrelada a0 mundo
do trabalho e é tdo fundamental que a Declaragio Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) de 1948, em seu art. 23, item 3, ressaltou
a sua importincia: “3. Todo ser humano que trabalha tem direito a
uma remuneragio justa e satisfatoria que lhe assegure, assim como 2 sua
familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana e a que se
acrescentarao, se necessdrio, outros meios de prote¢io social” (ONU,
1948, n. p.).

Portanto, de acordo com a DUDH e a CF/88, a dignidade
humana entao deveria ser o pressuposto para qualquer alteracio legislativa,
independente da seara juridica, mas principalmente no mundo do trabalho.
Afinal, no modo de produgao capitalista, é a remuneragao que dita 0 modo
de vida do proletariado.

Isso significa, sobretudo, que restringir a atuagio da Justica do
Trabalho e flexibilizi-la significa indubitavelmente impedir a participagao
da classe trabalhadora na contrapartida da produgio e, portanto, diminuir
a sua qualidade de vida. Resta, assim, afirmar que o minimo existencial
tao importante ¢ descrito nas mais diversas legislacoes foi violado com
o advento da Lei 13.467/2017, o que lhe confere, consequentemente, a
natureza de inconstitucionalidade.

4 O afastamento do acesso a justica em detrimento aos
preceitos da reforma trabalhista

Naio obstante, enquanto a dignidade do individuo foi afastada e a
protegdo desregulamentada parase ater aos interesses do capital em flagrantes
violagdes constitucionais, a pedra de toque da Reforma Trabalhista se deu
no afastamento do direito humano fundamental do efetivo acesso a justica
trabalhista. Veja-se que se foram facilitadas as violagoes e dificultadas as suas
corregdes nas relagoes de emprego, hd, consequentemente, o esvaziamento
da funcio precipua da Justiga do Trabalho que é efetivar a tutela prometida

pelo Direito do Trabalho.

Acessar a Justiga do Trabalho significa nao apenas ajuizar demanda a
fim de constituir o reconhecimento de direito violado por uma ilicitude do
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empregador. Significa também alimentar a prépria dinAmica dos direitos
e fornecer informagoes tangiveis para adequagio, de maneira protetiva, da
norma.

Nesse sentido, a efetividade e o alcance do acesso a justica, “expressam
a capacidade institucional de intervir na conformacio do mercado de
trabalho brasileiro e/ou a capacidade estatal de regular as relagoes de classe
no Brasil” (VARELLA, 2022, p. 2). Logo, nio ha regulacio sem acesso e
nao h4 quebra de paradigma se as demandas dos trabalhadores nao forem
levadas aos 6rgaos competentes.

O acesso ao Judicidrio ainda significa conceber a ideia de que a
dinAmica material e processual da Justica do Trabalho deve atender a uma
realidade de hipossuficiéncia do trabalhador. Isso induz ao fortalecimento
da justiga gratuita como mecanismo de inclusio e que a prépria celeridade
no processo do trabalho deve incentivar a litigincia para corregio de
injusti¢as no mundo laboral.

Essa concepgao, inclusive, foi afastada pelo Ministro Luis Barroso

no julgamento da ADI-5766 quando o mesmo argumentou que
a judicializagio da vida e o excesso de litigiosidade sio marcas bem
visiveis do Brasil contemporineo, e o fendmeno ¢é particularmente
perceptivel na Justica do Trabalho, com aquelas 4 milhées de agoes
novas em 2015, ¢ os nimeros provisérios de 2016 sdo préximos a esse
também. Nés somos recordistas mundiais nesta matéria. (BRASIL,
2021, p. 18).

Afirma-se, portanto, que o acesso a justica é prejudicial, haja vista
que sob uso desse preceito, o trabalhador passou a litigar de forma exaustiva,
a ponto de constar no Parecer do Senado n° 34, acerca da Reforma
Trabalhista que “o pais é responsdvel por 98% das agoes trabalhistas do
planeta”, questionando-se ainda, se “somos tao especiais assim? O mundo

estd errado? (BRASIL, 2017, p. 55)

Contudo, o que se percebe no texto da prépria ADI-5766 é que
tais informagées sio na verdade faldcias. E mostrado, com a colaboracio
de Casagrande (2017) que na verdade a estatistica nao procede. No voto da
Ministra Carmem Licia é feita a constru¢io de que a Reforma Trabalhista
na verdade inibiu o ajuizamento de novo processos em 92%, conforme

dados da ANAMATRA (CAEM, 2017).

E mais, contribuindo para a anilise critica do voto do Ministro
Barroso, Rosa Weber pontuou sobre a “necessidade de cautela diz respeito
aos nimeros, pois o que eles expressam ¢é exatamente isto: nimeros’

(BRASIL, 2021, p. 204).
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Portanto, ¢ inevitdvel a afirmagio de que “quanto maiores as
restricoes e as barreiras existentes ao acesso efetivo ao Judicidrio Trabalhista,
menor a capacidade judicial de intervengio nas relagées de trabalho”
(VARELLA, 2022, p. 2). Significa entdo a subserviéncia a uma ordem
neoliberal em que a desregulamenta¢io dos direitos e a nao interven¢ao
estatal seriam benéficas ao empregado.

Contudo, Souto Maior (2020) j4 denunciava essa ilégica de afirmar
que quanto menos direitos, mais empregos. Empregos sao gerados a partir
de uma forte economia.

Cabe registar que, os argumentos trazidos pelos defensores da
desforma trabalhista quanto a inimeras demandas trabalhista com
pretensoes frivolas ou aventureiras niao procedem. No Brasil, as maiores
demandas juslaborais, segundo dados do Tribunal Superior do Trabalho,
sa0 i) em primeiro lugar, as demandas com pretensoes pertinentes a multa
do FGTS; ii) segundo lugar, as demandas com pretensdes pertinentes ao
nao pagamento das verbas rescisérias e em iii) terceiro lugar, demandas
com pretensoes pertinentes ao nao pagamento das horas-extras. Enfim, sio
demandas que envolvem descumprimentos de direitos bésicos a relacao de
emprego.

5 Consideracgdes finais

E fato que por ser uma legislagio protetiva, a CLT sofre ataques
desde a sua criagdo para fins de atender aos preceitos dos empregadores
de “quanto menores os custos, maiores os lucros”. Contudo, hd poucos
precedentes de uma reforma tao destrutiva quanto a Lei 13.467/2017.

Infere-se, portanto, que dentro de uma democracia e conforme os
objetivos da Constitui¢ao Federal de 1988 de garantir uma ordem social
e diminuir as desigualdades, as alteracoes legislativas demonstraram um
decréscimo de direitos que prejudicam o préprio Direito do Trabalho, o
que ocorre por meio de discursos ideoldgicos.

Isso pois, conforme estipulado, a litigincia se arrancada dos
trabalhadores servird de instrumento para manutencio da desigualdade e
das mazelas do mercado. Isso porque ela é que produz o sentido das normas
juridicas, viabilizando interpretacoes tutelares aos trabalhadores, servindo
dearcabougo e parAmetro para a resolucio de conflitos institucionalizados e,
sobretudo, levam a conhecimento do Judicidrio as prdticas e as ilegalidades
produzidas pelo mercado em detrimento dos trabalhadores. Logo, ajuizar



72
DeBATES JurRiDICOS CONTEMPORANEOS

uma demanda serve também para avancar no préprio ordenamento
juridico.

Por fim, diante da andlise desse estudo, é possivel afirmar que
o Direito do Trabalho deve ser tratado como tema sensivel de extrema
importincia e que deve continuar sendo regido pelos seus principios
norteadores, para fins de nio perder a sua fungio precipua de protecio
e corregio de desigualdades, mesmo sendo um limite de exploracio
institucionalizado.
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Capitulo 5

REFLEXOES ETICAS ACERCA DO
DESENVOLVIMENTO DE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

Cinthia Fernandes Ferreira'

Henrique Avelino Lana’

1 Introducao

Pelo senso comum, sabe-se que desde criangas, os seres humanos
sao impelidos a socializagdo. Para tanto, seus cuidadores buscam
inseri-los no meio social em que vivem, transmitindo-lhes os aspectos
culturais vivenciados, de maneira que aprendam os melhores hdbitos e os
repitam em seus respectivos cursos de vida. Aquilo considerado ético em
dada comunidade ¢ ensinado aos pequenos seres humanos, moldando-os
conforme o meio em que estao.

Nio tdo distintamente funciona a légica de aprendizado das
mdquinas tecnolégicas. Em suma, por meio de extensos e complexos
algoritmos que lhes sao apresentados, elas tendem aaprender regras e padroes
e reiterd-los ao longo de seus exercicios priticos. Eo que se vé em grande
medida acontecer, por exemplo, no campo da Inteligéncia Artificial (IA),
por meio da qual as mdquinas de um modo geral sdo treinadas para agirem
como se humanas fossem, recebendo dados e informagées, processando-os
internamente e, ao fim, adotando as providéncias necessarias.

A grande diferenca, no entanto, é que, na interagdo e transmissio
de conhecimento humano, o processo ¢ realizado através das proprias
geracdes de homens, as quais aprendem entre si; lado outro, no que toca
a Inteligéncia Artificial propriamente dita, a interagao primeira partird da
relagao entre homem e mdquina, somente apds o que esta Ultima estard
preparada para transmitir o aprendizado e imitar agdes humanas, seja na

1 Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais e Graduanda em
Filosofia pelo Centro Universitdrio Dom Bosco. Assistente de Gabinete do Tribunal de Justica
de Minas Gerais. E-mail: fcinthiaf@gmail.com

2 Advogado. Mestre e Doutor em Direito. Pés Doutorado em Direito Empresarial. Professor na

PUC/MG.
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relagdo com outras mdquinas, seja na relagio com homens.

Por assim dizer, o primeiro a ensinar 3 mdquina envolta de
Inteligéncia Artificial ¢, justamente, um ser humano - ser esse que, por
sua natureza e socializa¢do, tende a reproduzir exatamente aquilo que
considera ético, ou seja, aquilo que aprendeu.

Nesse sentido, o grande ponto é o fato de que os dados e informacoes
fornecidos a Inteligéncia Artificial podem (e, em regra, sao) estar carregados
de parcialidades dos homens. Aquilo que é considerado ético por alguns
pode ndo ser, substancialmente, ético para todos os outros.

Dai concluir, justamente, a importincia e necessidade de se refletir
acerca das diretrizes éticas que norteiam o desenvolvimento e alimentam
o campo da Inteligéncia Artificial, haja vista que, em primeira mao,
tendem as mdquinas a reiterar regras e padroes que lhes sao ensinados, os
quais, na maior parte das vezes, possuem tragos primevos de convicgdes
humanas e que, em razao disso, podem nao ser necessariamente neutros
ou essencialmente corretos.

Metodologicamente, far-se-4 uma inicial andlise do que pode
ser compreendido como uma diretriz ética a nortear o aprendizado,
notadamente quando este é promovido por um ser humano em face da
mdquina.

Apbs, proceder-se-4 a consideragdes acerca da Inteligéncia Artificial
e suas nuances, além de ponderar sobre sua presenga cada vez mais intensa
na realidade social. Em sequéncia, promover-se-4 reflexoes sobre a relacao
entre as diretrizes éticas e a Inteligéncia Artificial.

Por fim, discorrer-se-4 a respeito destas mesmas diretrizes éticas
relacionadas com a Inteligéncia Artificial, mas associando-as a0 mundo
juridico - que, inclusive, vem dela se utilizando cada vez mais.

2 Anotacgdes iniciais sobre as diretrizes éticas

Discorrer sobre ética ¢ tarefa complexa. Nao a toa que, ao longo
dos tempos, vdrios foram os autores que buscaram incessantemente
compreender o teor da expressao ética, conceituando-a para, ao fim, aplicd-
la 4 realidade dos homens. Isso porque, na realidade, referida expressao
pode assumir diferentes sentidos e perspectivas a depender da pretensio de
quem a usa, bem como do contexto histérico e social no qual estd inserida.
Segundo o professor Miguel Reale, quanto 2 historicidade humana,

O homem jamais se desprende do meio social e histérico, das
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circunstincias que o envolvem no momento de agir. Delas participa
€ SObre elaS reage: s20 fOr(}aS dO PaSSadO que atuam como prOCCSSOS €
habitos lentamente constituidos, como lagos tradicionais e linguisticos,
que a educacio preserva e transmite [...] (REALE, 2002, p. 392).

Em todo caso, contudo, é possivel distinguir certo ponto similar
entre as varidveis que envolvem a palavra ética. Tal ponto é, justamente,
sua caracterizagio como campo de estudo da Filosofia, o qual responsével
pela reflexao acerca dos fundamentos das agdes humanas, a moralidade
nelas envolvida e a possibilidade de que sejam utilizadas em prol de um
bem comum, tudo isso considerando o conjunto de padroes, hdbitos e
valores dos individuos em sociedade. Afinal, segundo Reale, “a meta
da atividade ética é dada pelo valor bem que pode ser de cunho moral,
religioso, juridico, econdmico, estético, etc. [...]” (REALE, 2002, p. 389)

Com efeito, sob essa perspectiva, trata a ética de estudar o porqué dos
seres humanos agirem como agem, o que poderiam fazer para melhorar seus
respectivos hibitos e, inclusive, como devem efetivamente agir socialmente
visando um bem maior. Assim dizendo, liga-se essencialmente com a ideia
de sociedade, com a légica do outro, de um ser social, além de dizer acerca
da prépria transmissdo cultural que ocorre entre as geracoes, vez que os
seres humanos buscam, em tese, transmitir aquilo que consideram melhor,
o que ¢é ético.

Nessa toada, quando se diz a respeito de diretrizes éticas, assume-
se a responsabilidade de discutir orientagées, isto é, caminhos a serem
seguidos com a finalidade de alcancar ditames éticos, sendo eles entendidos
como os mais adequados a efetiva satisfacao da pretensio que se almeja.
Sao, pois, fazendo-se uma breve analogia, como os principios juridicos
que orientam o campo do Direito, os quais servem de norteadores para a
criagdo, interpretagio e aplicagdo prdtica da normatividade.

E dizer, diretrizes éticas sio espécies de guias a partir dos quais
poderio os seres humanos embasar suas atitudes e desenvolver quaisquer
tipos de atividades, baseando-se neles e tomando-os como fundamentos,
com a finalidade de se obter um resultado fundado em padrées, habitos
e valores assumidos socialmente como bons, ou seja, um resultado dito
correto, bom e probo — em suma, ético.

Seria o caso, a titulo de exemplo, de empresas que, mesmo sendo
detentoras de grandes bancos de dados de terceiros, optam por manté-
los devidamente guardados e utilizé-los somente em conformidade com
a legislagao vigente, em verdadeira demonstragao de atitude ética. Afinal
de contas, caso promovessem a venda de tais informagdes, certamente



78
DeBATES JurRiDICOS CONTEMPORANEOS

incorreriam em punigido com base na recente Lei Geral de Protegao de
Dados (LGPD) de 2018, além de se configurarem como antiéticas em uma
perspectiva de valores sociais.

Por assim dizer, uma vez que se pode admitir diretrizes éticas para
as mais diversas atividades, naturalmente poderao servir de base também
para os sistemas de aprendizado. Neste caso, o ensino passa a ser baseado
em diretrizes éticas, sendo certo que o educador deverd transmitir aquele
que aprende, por conseguinte, os jd mencionados padroes, hdbitos e valores
assumidos socialmente como bons.

Assim sendo, quando aplicadas no desenvolvimento de Inteligéncia
Artificial, por exemplo, as diretrizes éticas serviro de norte para a propria
criagdo algoritmica, para o aprendizado das mdquinas e, sobretudo, quando
da reprodugio do conhecimento adquirido por elas com efetiva tomada de
decisoes.

Dessa forma, em tese, formam-se mdquinas preparadas para
desenvolver suas atividades com base em parimetros éticos que lhes
foram emprestados por seus criadores, tal como o fazem as criangas ao
reproduzirem os ensinamentos éticos transmitidos por seus cuidadores.

3 Do desenvolvimento de Inteligéncia Artificial

Feitas tais consideragoes e admitindo-se que o desenvolvimento da
Inteligéncia Artificial pode — e, em tese, deve — também ser submetido
a0s parametros e diretrizes éticos, necessario se faz discorrer acerca desta
prépria tecnologia, percorrendo sua légica de funcionamento e nuances
envolvidas, bem como atual aplica¢io na realidade social.

Afinal, conquanto pareca tratar-se de tema longinquo da realidade
humana, certo é que se refere a ferramenta cada vez mais presente no dia
a dia das pessoas e nos mais diversos aspectos sociais, cuja tendéncia de
crescimento apresenta-se de forma exponencial e que embasa estudos
tecnoldgicos progressivamente intensos.

Justamente por isso, passando-se a uma breve tentativa de
conceituar e contextualizar o tema, tem-se que, tal como a ética o ¢é para
a Filosofia, a Inteligéncia Artificial caracteriza-se como um campo de
estudo da Ciéncia da Computacio, cujo objetivo, em suma, consiste em
reproduzir a inteligéncia humana em mdquinas a fim de que elas ajam
como se humanas fossem, atendendo-se as mais diversas expectativas.

Consiste a Inteligéncia Artificial em uma ferramenta por meio da
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qual se busca o treinamento de mdquinas a partir de técnicas determinadas,
como as chamadas Machine Learning (“aprendizado da mdquina”) e Deep
Learning (“aprendizado profundo”), de forma que sejam capazes de prever
resultados, adotar providéncias e promover ajustes e adaptagoes com base
em dados e informagées que lhes sao fornecidos, bem como em resultados
anteriores perante os quais so postas em contato, chegando ao ponto, até
mesmo, de superar certas habilidades humanas, como aquelas relacionadas
ao reconhecimento de imagens e vozes.

Nos termos do que disp6e o historiador Yuval Noah Harari, grande
estudioso do assunto,
E verdade que no presente h4 muitas coisas que os algoritmos orgnicos
fazem melhor do que os nio organicos, e especialistas reiteradamente
declaram que algo permanecerd “para sempre” além do alcance de
algoritmos nio orginicos. Porém, “para sempre” nio raro significa nao
mais que uma década ou duas. Até pouco tempo, o reconhecimento
facial era o exemplo favorito de uma acio que até os bebés realizam
com facilidade, mas que estava fora do alcance dos mais poderosos
computadores do mundo. Hoje, programas de reconhecimento facial
executam essa atividade com muito mais eficicia e rapidez do que os

humanos [...] (HARARI, 2016, p. 322-323).
Em suma, tal como criancas em um processo de aprendizagem,
por meio de técnicas da Inteligéncia Artificial, as mdquinas aprendem a
identificar padroes e fazer previsdes a partir dos dados com os quais sao
colocadas em contato, tornando-se capazes de realizar ajustes de forma
automdtica e eficiente e adaptando-se, pois, a novos cendrios apresentados.

Aprendem as mdquinas, em sintese, a serem inteligentes, a
reproduzirem a atuagio humana e a imitarem aquilo que é mais peculiar
aos homens: a capacidade de ponderagio e tomada de decisoes, simulando
raciocinio e pensamento, inclusive com possibilidade de superagio de
habilidades. Por isso que, nos dizeres do criador do termo, John McCarthy
(1956), a Inteligéncia Artificial é “a ciéncia e engenharia de produzir
sistemas inteligentes”.

Por assim dizer, uma vez que torna as maquinas capazes de
imitarem a¢des humanas, cumprindo tarefas geralmente dispensadas
aos homens, a Inteligéncia Artificial passa a ser assunto de gigantesca
relevincia, notadamente em um contexto histérico e social no qual se
percebe uma busca incessante pela otimizagao das atividades, velocidade
das comunicagées e liquidez das relagoes, tal como afirmava o socidlogo
Zygmunt Bauman (2001). Conforme discorre o professor Harari,
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Em 2004, o professor Frank Levy, do MIT, e o professor Richard
Murnane, de Havard, publicaram uma pesquisa minuciosa sobre o
mercado de trabalho, listando as profissoes mais suscetiveis 2 automagao.
Motoristas de caminhdo constitufam um exemplo de trabalho que
possivelmente ndo poderia ser automatizado num futuro previsivel. E
dificil imaginar, escreveram os dois estudiosos, que algoritmos possam
dirigir caminhées com seguranca numa estrada movimentada. Apenas
dez anos mais tarde, Google e Tesla ndo s6 imaginaram isso, como
efetivamente fizeram acontecer. (HARARI, 2016, p. 325).

No caso, ao fazer com que as referidas mdquinas sejam capazes
de cumprir tarefas humanas de forma muito mais célere, inclusive com
possibilidade de descobrirem novas solugdes aos cendrios concretos,
permite-se uma andlise de diversos fatores e consequéncias na aplicagio

prética desta tecnologia, a qual recheada de prés e contras.

E isso porque, a bem da verdade, na mesma medida em que
pode otimizar a vida humana se devidamente aplicada, também pode a
Inteligéncia Artificial implicar na reproducio de estruturas sociais negativas
ou, mesmo, intensificar desigualdades, tal como amplamente se aborda nos

mais diversos veiculos de comunicagio e obras populares, como a famosa
série ficcional “Black Mirror” (2011).

Transcrevendo, novamente, as ligdes do professor Harari: “o que os
humanos conscientes farao quando tivermos algoritmos nao conscientes e
sumamente inteligentes para fazer quase tudo melhor?”. (HARARI, 2016,
p- 321)

Em razio disso, indiscutivelmente, faz-se imprescindivel o
desenvolvimento da Inteligéncia Artificial com senso critico e embasado em
diretrizes éticas, o que demanda uma andlise pormenorizada da necessdria
relagdo entre a ética e a tecnologia.

4 Da necessaria relacao entre diretrizes éticas e a inteligéncia
artificial

Disposta a relevincia das tecnologias na atualidade e tendo em vista
a necessria observincia dos preceitos éticos dentro do convivio social,
essenciais se mostram as reflexdes acerca das diretrizes éticas que devem
nortear o desenvolvimento da Inteligéncia Artificial.

Considerando que tais diretrizes remontam a padrées, habitos
e valores ditos bons e corretos socialmente, faz-se fundamental que
influenciem a criagao e sejam efetivamente implementados nos processos
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que envolvem o aprendizado inteligente das mdquinas, especialmente
porquanto o que se pretende com a Inteligéncia Artificial é reproduzir a
inteligéncia humana em maquinas a fim de que elas ajam como se humanas
fossem.

Pretendendo-se tornar as mdquinas tecnoldgicas inteligentes, isto é,
com capacidade de processamento e tomada de decisoes similar a atuacio
humana por meio da Inteligéncia Artificial, ¢ essencial que tal processo se
dé com base em ditames efetivamente éticos, fazendo-se com que a prépria
tecnologia se apresente de forma ética, atuando em conformidade com
aquilo que ¢ socialmente adequado.

O grande ponto polémico no que tange a tal atuacio, contudo,
¢ que, nio obstante possa parecer que as mdquinas sejam carregadas de
neutralidade, visto que desprovidas de sentimentos humanos e quase
totalmente indolentes, na realidade, o que se vé frequentemente sio
noticias de imparcialidades cometidas por elas préprias, haja vista que
instruidas a reproduzirem e atuarem com base nos dados e informagoes que
lhes sdo fornecidos — os quais, naturalmente, provém dos desenvolvedores
humanos.

E, como mencionado anteriormente, muito embora se considere
ideal o que ¢é ético, também ¢é certo que a valora¢io dada aos padroes,
habitos e valores variam conforme o contexto social e histérico analisado,
bem como segundo a intengao dos criadores, motivo pelo qual a prépria
ideia do que ¢ ético poderd depender do caso em anilise e do contexto
envolvido, além das préprias expectativas dos sujeitos envolvidos.

Dito de outro modo, hd de se cuidar profundamente para que o
desenvolvimento e atuagio da Inteligéncia Artificial pautado em ditames
éticos seja, substancialmente, ético de fato, isto ¢, embasado naquilo que
objetiva, a0 menos, alcangar um bem comum ou o mais préximo disso.
E dizer, segundo a famosa mdxima kantiana, a necessidade de se agir de
forma que tal agio possa sempre valer como um principio universal de

conduta (KANT, 1997), promovendo-se a prépria ética.

Em termos exemplificativos, podem ser descritas duas situagdes
de aplicabilidade da Inteligéncia Artificial com efeitos diversos, as quais
demonstram, nos dois casos, o poder e inevitabilidade atual desta tecnologia,
bem como a possibilidade de que seja utilizada tanto positiva quanto
negativamente em um mundo globalizado, o que justifica a essencialidade
de que seja desenvolvida com base em diretrizes éticas.

A primeira situagdo, que se configura relativamente positiva, diz
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respeito a um teste realizado em 2021 pela empresa “iFood”. No caso,
buscou-se relacionar a entrega de alimentos com a redugao de impactos
ambientais, objetivando-se descomplicar a industria alimenticia e, ao
mesmo tempo, alcangar certa sustentabilidade, tudo isso envolvendo a
Inteligéncia Artificial.

Na ocasiao, dispondo-se de drones com a referida tecnologia,
a empresa dispensou o uso de alguns veiculos movidos a combustiveis
fosseis, reconhecidamente poluidores ambientais, a fim de que as préprias
mdquinas tecnolégicas mencionadas realizassem as entregas, o que
resultou, numa primeira testagem, em cerca de 300 entregas envolvendo
20 restaurantes conveniados, reduzindo-se, com isso, o impacto ambiental
do servico prestado.

Lado outro, a segunda situagio, que se configura negativa, diz acerca
de uma ferramenta criada em 2016 pela Microsoft, a qual denominada
Tay. Na espécie, referida tecnologia fora desenvolvida com o propdsito
inicial de propiciar interagao com os usudrios do Twitter.

Todavia, com o passar de sua atuagio e em razio da Inteligéncia
Artificial que lhe proporcionava habilidades de aprendizado, adquiriu
e adotou diversos comportamentos entendidos socialmente como
inadequados e antiéticos, vez que racistas e homofébicos, por exemplo,
gerando grande desconforto e discussoes sobre o limite do aprendizado de
madquinas.

Em resumo, no primeiro dos casos, a Inteligéncia Artificial
prestou-se para contribuir com a sustentabilidade tao pleiteada no mundo
atual — em que pese restem discutiveis as questoes relativas a reducao
dos empregos ofertados; no segundo caso, contudo, alcangou a infeliz
reproducio de pontos racistas e homofdbicos, os quais tdo combatidos
na atualidade, levantando discussdes a respeito da imparcialidade das
mdquinas inteligentes e intensificando a médxima de que, justamente por
isso, deve a Inteligéncia Artificial ser desenvolvida com base em diretrizes
éticas para que seja realmente benéfica & humanidade.

Afinal, conforme o professor Harari, “algoritmos nao conscientes
mas altamente inteligentes poderdo, em breve, nos conhecer melhor do
que nés mesmos’ (HARARI, 2016, p. 398), motivo pelo qual, com eles,
faz-se essencial uma devida criticidade e cautela.
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5 Diretrizes éticas, inteligéncia artificial e o inevitavel dialogo
com o aspecto juridico

Conforme j4 abordado anteriormente, pode-se admitir Inteligéncia
Artificial nas mais diversas atividades humanas. Em razio disso, sem
duvida alguma, um campo no qual referida tecnologia pode mostrar-se
grandemente util é, exatamente, o juridico.

Isso porque, na verdade, segundo comumente noticiado e verificado,
haja vista um mundo altamente globalizado, observa-se significativo
aumento de demandas judiciais. Dessa forma, cada vez mais, em razio
das mais variadas pretensoes, pessoas do mundo todo buscam os poderes
judicidrios de seus respectivos Estados a procura de solugoes aos litigios
surgidos.

No «caso brasileiro, especificamente, antes mesmo do

desenvolvimento intensificado da Inteligéncia Artificial, uma notdvel
g
problemitica judicidria envolvia, justamente, o quase imensurdvel nimero
de processos judiciais em trimite e sem perspectivas de ultimacio, os
G

quais abarrotando o sistema juridico brasileiro e tornando o judicidrio
extremamente lento.

Naio por outro motivo que, quando da promulgagao da Constituigao
da Republica Federal de 1988, um dos mais elementares principios
norteadores da seara juridica foi o da razodvel duragao do processo (artigo
50, LXXVIII, CRFB/1988), do qual decorreu, em grande medida, a tao
buscada celeridade em intrinseca relacio com a economia e eficiéncia
processual.

Todavia, em que pese almeje o texto constitucional a brevidade
das demandas, certo é que apenas palavras legais, em sentido amplo,
nio se fazem suficientes. Sio necessdrias, por conseguinte, medidas
que efetivamente tornem céleres os processos judiciais e concretizem os
principios mencionados nos casos concretos.

Uma das ferramentas que tem se apresentado como um forte
auxilio a concretizagio destes objetivos constitucionais ¢, precisamente, a
Inteligéncia Artificial ligada aos sistemas judiciais.

Referida tecnologia é dotada de capacidade de aprendizado,
otimizacdo e eficiéncia, fato pelo qual, em questao de segundos, pode
resolver demandas repetitivas que exigiriam vultuoso tempo humano,
proferindo decisoes padronizadas ou, mesmo, fazendo os ajustes necessdrios
as causas relativamente as suas particularidades.
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Tal realidade, por mais distante que parega, estd mais préxima do
que se imagina. No cendrio brasileiro, por exemplo, podem ser observados
o sistema Radar, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que promove
eficiente indexacdo processual automdtica; o projeto Sécrates, do Superior
Tribunal de Justica, que faz exame de recursos e acérdaos, listagens e
sugestoes com base em casos andlogos; e o programa Victor, do Superior
Tribunal Federal, que pesquisa, separa e classifica temdticas, vinculando-
as aos temas direcionados a Corte, entre outras fungdes, sendo certo que
todos possuem mecanismos relativos a Inteligéncia Artificial.

A grande questdo, no entanto, que deve ser amplamente discutida
¢ 0 que jd se convencionou chamar de prés e contras da aplicagao prdtica
desta tecnologia, especialmente no que toca a sua relagdo com o ramo
juridico.

Demandas judiciais nao envolvem simplesmente histérias narradas
nos autos e que carecem de solugoes, mas efetivamente vidas humanas
envolvidas e questdes a serem eticamente solucionadas com a devida
observincia ao ordenamento juridico vigente, cujas implicagoes poderao
incidir por todo o curso da vida das partes.

Em razao disso e por ja se admitir que a Inteligéncia Artificial
aprende — e nao necessariamente aprende apenas o ideal -, essencial se
faz uma cautela dobrada com a aplicagdo desta tecnologia nos ramos do
Direito, sob pena de se intensificar incontdveis injusticas em nome de uma
discutivel celeridade.

Em um tnico clique, por exemplo, podem ser resolvidas centenas ou
milhares de processos judiciais, especialmente se considerados “de massa”.
Entretanto, neste mesmo clique, é possivel que inimeras individualidades
sejam amplamente ignoradas e julgadas conforme a mera conveniéncia de
uma duragao razodvel do processo, o que pode resultar em inacessibilidade
da justica e acentuar as desigualdades sociais.

E essencialidade, portanto, que os sistemas relativos a Inteligéncia
Artificial relacionados ao judicidrio sejam igualmente desenvolvidos com
base em diretrizes éticas. Dessa forma, serd possivel evitar — ou a0 menos
pretender evitar — que mais injustigas sejam cometidas, utilizando-se da
mencionada tecnologia apenas naquilo que melhor ela puder oferecer a
humanidade.
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6 Conclusao

O tema ¢ verdadeiramente instigante e impossivel seria almejar
esgotd-lo nestas linhas construtivamente escritas.

Tratar de questdes que relacionam ética e tecnologia nao ¢ tarefa
facil. Afinal, elas envolvem incontdveis varidveis e perspectivas que trazem
significativas ponderagoes e efeitos sociais. Por isso que, aqui buscou-se
trabalhar a relacio entre os dois temas, perseguindo-se a méxima de que as
diretrizes efetivamente éticas s3o as mais ideais quando do desenvolvimento
da Inteligéncia Artificial.

Para tanto, fez-se uma breve anilise do que pode ser compreendido
como uma diretriz ética, relacionando-a 4 ideia de um guia movido a
padroes, hibitos e valores entendidos socialmente como adequados.

Na sequéncia, ponderou-se a conceituagao e nuances da Inteligéncia
Artificial, pormenorizando brevemente sua l6gica de funcionamento e
demonstrando sua indispensabilidade na atualidade, tendo em vista um
mundo que exige otimizagao das atividades, velocidade das comunicagoes
e liquidez das relagoes.

Logo apés, tratou-se de ambas as ideias, isto ¢é, a necessidade
de se perseguir preceitos e diretrizes éticos, notadamente quando do
desenvolvimento da Inteligéncia Artificial, a fim de se obter da referida
tecnologia apenas o melhor de seus resultados, evitando-se quaisquer
reprodugées de imparcialidades negativas e fazendo com que seja utilizada
s positivamente.

Ao fim, considerou-se a aplicabilidade desta tecnologia no mundo
juridico, reforcando-se a ideia de que deve ser empregada com cautela
e ética, de modo a evitar injusticas e desigualdades, aproveitando-se
exclusivamente dos beneficios que tem a oferecer.

Sem pretender esgotar o tema, em conclusdo, verificou-se que,
na atualidade, configurando-se indispensdvel o uso das tecnologias,
especialmente da Inteligéncia Artificial, faz-se de suma importincia que
seja desenvolvida e aplicada de maneira ética, alcancando-se, talvez, um
pretensioso bem maior.

Referéncias

ARANHA, Maria Licia A. e MARTINS, Maria Helena P. Filosofando:
introdugao a filosofia. Sao Paulo, Moderna, 1986.



86
DeBATES JurRiDICOS CONTEMPORANEOS

ARISTOTELES. FEtica a Nicémaco. 32 ed. [Trad. M4rio da Gama
Cury.] Brasilia: Universidade de Brasilia, 1992.

BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Editora
Zahar, 2001.

BLACK Mirror. Criagao de Charlie Brooker. Reino Unido: Endemol
UK, 2011. Série exibida pela Channel 4 e Netflix. Acesso em: 12 de set.
2022.

BRASIL. [Constituigao (1988)]. Constitui¢ao da Repiblica Federativa
do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 22 de set. 2022.

ETICA na tecnologia: como atuar eticamente gerando inovagio

nas empresas? Panorama Positivo, 2020. Disponivel em:https://
www.meupositivo.com.br/panoramapositivo/etica-na-

tecnologia/#: - :text=Um%20exemplo%20simples%20d0%20
uso,rastreadas%20por%?20cookies%20na%?20internet Acesso em: 11 de
set. 2022.

HARARI, Yuval Noah. Homo Deus: uma breve histéria do amanha. 12
ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2016.

INTELIGENCIA Artificial: o que ¢ e qual sua importincia para os
negécios. Ifood News, 2021. Disponivel em: https://news.ifood.com.br/
inteligencia-artificial/ Acesso em: 20 de set. 2022.

KANT, Immanuel. Fundamentagao da Metafisica dos Costumes.
Lisboa: Edicoes 70 Ltda., 1997.

O que ¢ inteligéncia artificial? Hewlett Packard, 2019. Disponivel
em: https://www.hpe.com/br/pt/what-is/artificial-intelligence.
htm[?jumpid=ps_ryivsujbgd_aid-520061736&ecfid=CjwKCAjwya
WZBhBGEiwACslQo50WYlatQxvMOXxvTwQOolw8hf2HdQ
_9Ley6km82PINOS8XmlpWMvBoCUEoQAvD_BwE:G:s&s_
kwcidzAL!13472!3!595097128760!p!!g!!O%ZOque%ZO%CB%A9%20
intelig%C3%AAncia%?20artificial!17064354472!134725430583&
Acesso em: 13 de set. 2022.

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 202 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

VESCHI, Benjamim. Etimologia de Etica. Etimologia: origem do
conceito, 2020. Disponivel em: https://etimologia.com.br/etica/ Acesso
em: 11 de set. 2022.



Capitulo 6

CONSIDERACOES SOBRE O PARAGRAFO 4°
DO ART. 70, CPP: A QUESTIONAVEL FIXACAO
DA COMPETENCIA NO DOMICILIO DA
VITIMA DE ALGUMAS MODALIDADES DE
ESTELIONATO PRATICADO POR MEIOS
ELETRONICOS

Jodo Victor Assuncio’
Lucas Theodoro Dias Vieira®

1 Introducao

Aos 27 de maio do ano de 2021 entrou em vigor a Lei 14.155,
que promoveu alteracoes tanto no Cédigo Penal (CP) como
no Cédigo de Processo Penal (CPP). O ponto em comum das mudangas
legislativas provocadas é que em todos seus dispositivos foram introduzidas
questoes relativas a crescente prdtica criminal por meios eletrénicos.

Assim, enquanto no CP houve o incremento da pena para “os
crimes de violagdo de dispositivo informadtico, furto e estelionato cometidos de
forma eletronica ou pela internet”, no 4mbito do CPP a alteracdo promovida
se deu com intuito de “definir competéncia em modalidades de estelionato”,
diretamente relacionadas a prdticas criminosas por meios digitais.

O presente texto se concentrard em examinar, enfim, a segunda
reforma, ou seja, a que inseriu o § 4° no art. 70 do CPP, cuja redagio é a
seguinte:

§ 40 Nos crimes previstos no art. 171 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), quando praticados mediante

depésito, mediante emissio de cheques sem suficiente provisio
de fundos em poder do sacado ou com o pagamento frustrado ou

1  Mestrando em Direito Penal pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, advogado criminalista, e-mail: joaovictor.ruasassuncao@outlook.com.

2 Mestre em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC/
MG), Docente no Instituto de Educagio Continuada — IEC da PUC-MG, advogado
criminalista, e-mail: lucastheodoroadv@gmail.com
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mediante transferéncia de valores, a competéncia serd definida pelo
local do domicilio da vitima, e, em caso de pluralidade de vitimas, a
competéncia firmar-se-4 pela prevencio. (BRASIL, 2021).

Em outras palavras, definiu-se que nos casos que envolvam o crime
de estelionato sob aquelas condigées especificas, independentemente de
onde for o local da consumagao do delito, a competéncia ficard estabelecida
pelo domicilio da vitima.

Bom frisar, ainda, que tais modalidades, embora partam de
uma descrigao ligeiramente abrangente, tendo em vista que o uso de
cheques (especialmente a entrega pessoal deles) tem sido cada vez menos
corriqueiro, é possivel concluir que as hipdteses abrangidas pelo referido
dispositivo sao majoritariamente relativas a estelionatos empreendidos por
meios eletrénicos.

Outro ponto relevante, que de antemao merece ser destacado, é
que o mencionado dispositivo legal representa, inquestionavelmente, uma
excecao a regra disposta no caput do art. 70 do CPP, que determina a
competéncia pelo local da consumagio da infragao.

Pois bem. Tendo as referidas premissas bem postas, resta
compreender os motivos pelos quais o legislador ordindrio julgou
pertinente acrescer esta exce¢io a regra especificamente para crimes de
estelionato praticados mediante instrumentos tecnoldgicos e, mais que
isso, é preciso avaliar se, além de plausibilidade das justificativas pensadas
pelo legislador, também existiria plausibilidade nos efeitos concretos dessa
mudanca. Em outras palavras, nio basta avaliar se a alteragio é ou nao
necessdria; é preciso também examinar se a solugio encontrada com essa
mudanca de competéncia se mostra eficaz para os fins procurados.

Nesse sentido, o estudo visa a avaliar, primordialmente, se os
efeitos préticos estao sendo positivos, levando em conta que na maioria das
vezes os estelionatos perpetrados por mecanismos tecnolégicos envolvem
pessoas (vitimas e autores) nao localizadas em uma mesma cidade (ou
mesma circunscrigao jurisdicional), especialmente diante do fato de que o
Brasil ¢ um pais de dimensées continentais.

Em suma, é preciso perquirir se diante das atualiza¢oes tecnolégicas
que vém sendo percebidas pela sociedade, o direito, e principalmente o
direito penal, vem conseguindo acompanhar a contento tais mudangas,
de modo a nio prejudicar a atividade persecutéria penal, de um lado, e de
outro, nao ferir direitos e garantias fundamentais dos envolvidos — porque,
a0 que parece, a modificacio que sobreveio em favor dos interesses da
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vitima acaba, em verdade e ao reverso, por prejudicar a resolugao de alguns
casos, especialmente daqueles mais complexos, dadas as dificuldades
operacionais que implica.

2 Os argumentos levantados para justificar a inclusdo do §42
no art. 70 do CPP e a prévia discussao jurisprudencial acerca
da fixacdo de competéncia no estelionato

Precisamente quanto ao fundamento levantado para tal alteragao,
cabe registrar trecho de Parecer apresentado durante a tramitagao do
Projeto de Lei, que a defendia:?

[...] para prever que crimes cometidos pela internet ou de forma
eletronica terdo sua competéncia firmada pelo lugar de domicilio da
vitima. A modifica¢io certamente auxiliard os 6rgaos de investigacao a
realizarem registros mais completos da existéncia do crime, elevando o
namero de notificacdes e reduzindo o tempo de julgamento de processos
que se encontrem suspensos em razio de exce¢oes de incompeténcia”.
(grifos no original).

A alteragio advinda da inser¢ao do §4° no art. 70 do Cédigo de
Processo Penal nao constava, tal como promulgada, do Projeto de Lei
inicialmente apresentado (PL 4554/2020), mas sua origem remonta
a0 Projeto encaminhado pelo Senado 2 Cimara dos Deputados, com a
seguinte redagao, com mengio expressa ao estelionato praticado por meio
eletronico:*

Art. 73-A. Quando o crime for cometido pela internet ou de forma
eletronica, a competéncia serd determinada pelo lugar de domicilio ou
residéncia da vitima.

Contudo, em sua redagdo atual (art. 70, §4°, CPP), que surgiu
em Substitutivo ao Projeto de Lei’ na Cimara dos Deputados, embora
intimamente relacionada com os meios eletronicos, houve uma delimitagao
taxativa das hip6teses que terdo a competéncia fixagio no domicilio da
vitima, excluindo-se a mengao expressa a “internet ou de forma eletronica’.

3 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/
documento?dm=89086688&ts=1630441294644&disposition=inline. Acesso em: 28 de
outubro de 2022.

4 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg getter/
documento?dm=89104388&ts=1630441294891&disposition=inline . Acesso em: 28 de
outubro de 2022.

5 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_
mostrarintegra?codteor=1993039&filename=SBT+1+%3D%3E+PL+4554/2020 Acesso em:
28 de outubro de 2022.
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De se notar que o principal argumento trazido pelo legislador
foi o de que a alteracio auxiliaria os julgamentos, sobretudo para fins de
celeridade, com referéncia expressa as suspensoes decorrentes dos indimeros
conflitos de competéncia entio suscitados.

De fato, antes dessa inovagio legislativa, a fixagao da competéncia
em agdes penais que tinham por objeto o crime de estelionato, envolvendo
o sistema bancdrio, gerava grande controvérsia, principalmente diante de
condutas que se valiam da internet, jd tendo sido a questao submetida a
apreciacdo do Superior Tribunal de Justica em diversas oportunidades.®

A ilustrar a discussao, vale mengao a dois importantes precedentes
do STJ (Conflitos de Competéncia 182.977/PR’ e 185.983/DF?¥), ao
registrarem que, anteriormente a inclusao do referido § 4° no art. 70 CPD,
e “no caso especifico de estelionato praticado por meio de depdsito em dinheiro
ou transferéncia de valores”, o entendimento firmado era no sentido de que
a competéncia seria daquela jurisdi¢ao onde a vantagem ilicita, em prejuizo
da vitima, tenha sido auferida, isto ¢, no local da conta banciria que tenha
recebido os valores objeto de depésito.

Certo é que, com o novel dispositivo, tal divergéncia jurisprudencial
perdeu sua razio de ser nas hipéteses taxativamente previstas. O que,
contudo, ndo afasta a relevincia da discussao, ainda que de lege ferenda,
considerando, além daqueles cendrios nio abarcados pela norma, os
argumentos que embasaram a propositura legislativa e suas consequéncias
na prixis, em especial nas investigagoes de complexos casos de estelionatos
— com pluralidade de vitimas e municipios envolvidos, tomando muitas
vezes proporgoes nacionais.

Dito de outra forma, é preciso examinar se o argumento trazido pelo
Parecer supratranscrito que justificou a elabora¢io da norma no sentido de

6 Tudo isto sem falar das Simulas ji editadas pelos Tribunais Superiores relativas ao tema,
especialmente envolvendo prdticas de fraude se valendo do sistema bancdrio. A titulo
exemplificativo, cumpre citar a edi¢do das Simulas 48 ¢ 244 pelo STJ, bem como a 521 pelo
STE, todas tratando de fraudes praticadas por meio de cheques: Simula 48/STJ: “Compete
ao juizo do local da obtengio da vantagem ilicita processar e julgar crime de estelionato cometido
mediante falsificagio de cheque”; Simula 244/STT: “O foro competente para o processo e julgamento
do crime de estelionato, sob a modalidade de cheque sem a suficiente provisio, em poder do sacado, ¢
do local onde se deu a recusa do pagamento”; SGmula 521/STF: “O foro competente para o processo
e julgamento dos crimes de estelionato, sob a modalidade da emissio dolosa de cheque sem provisio
de fundos, é 0 do local onde se deu a recusa do pagamento pelo sacado”.

7 Cf. CC 182.977/PR, relatora Ministra Laurita Vaz, Terceira Secio, julgado em 9/3/2022, DJe
de 14/3/2022; citado no Informativo Jurisprudencial n.c 728/2022 (STJ).

8 Cf.CC185.983/DE relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Terceira Se¢do, julgado em 11/5/2022,
DJe de 13/5/2022, citado no Informativo Jurisprudencial n.c 736 (STJ).
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que “a modificagio auxiliard os drgdos de investigacio a realizarem registros
mais completos da existéncia do crime, elevando o niimero de notificacoes”
realmente traduz alguma racionalidade. E ver.

3 Fundamentos da fixacao de competéncia: lugar de consu-
macao da infracao como regra (art. 70, caput, CPP)

Antes de se avaliar as repercussoes praticas originadas dessa alteracao
legislativa em pauta, importante adentrar, ainda que brevemente, nos
fundamentos legais da regra até entao vigente para todos os casos em que
o local da infragdo é conhecido: a competéncia pelo local de consumagio
do delito, prevista no capur do art. 70 do CPP (competéncia ratione loci).

Nesse sentido, importa consignar, que diferentemente do Cédigo
Penal, que em seu art. 6° encampou a teoria da ubiquidade’ (segundo a
qual o local do crime seria tanto onde se praticou a a¢io ou omissao quanto
onde se produziu o resultado), o diploma processual penal positivou norma
embasada na teoria do resultado.

E as razoes que levaram a escolha do local do resultado do crime
como critério sio de duas ordens, a saber: uma razao de ‘ordem funcional’,
dado que serd nesse lugar onde remanesceram os vestigios do crime,
contribuindo 4 obtenc¢ao das provas, e outra de “ordem social”, haja vista
que, comumente, é no local de ocorréncia do resultado em que se dd o
“desequilibrio social” advindo do crime, justificando a mais direta e visivel
reacdo, por meio da repressao penal (BADARO, 2020, p. 278).

Assim, enquanto as questdes relacionadas a competéncia em razao
da matéria ou da pessoa voltam-se a firmar a competéncia da jurisdigio, a
competéncia infraconstitucional tem por objetivo assegurar a qualidade
da instrugdo processual (PACELLI, 2019, p. 270). Ou seja, a regra da
competéncia territorial visa garantir o interesse ptblico, consubstanciado

em uma “mais eficaz prestagio jurisdicional” (BADARO, 2020, p. 279).

Embora existam criticas doutrindrias & escolha do legislador pela
teoria do resultado, afinal, o local de consumagio do delito pode nao ser o
mais vantajoso em termos probatérios — o que se torna notério considerando
que o fundamento utilizado para a escolha deste critério remonta a uma

facilidade relacionada 4 obten¢do de provas (PACELLI; FISCHER, 2022,
p. 240) — certo ¢ que nio se nota adesdo entre os autores pela fixagio no

9  Art. 6° - Considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a agio ou omissio, no todo
ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado.
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domicilio da vitima

E cabe registrar que a jurisprudéncia, em diversas oportunidades,
tem aberto excegdes a regra advinda da reoria do resultado, flexibilizando-a
e aplicando a reoria da agio e estabelecendo o lugar da execu¢io como
definidor (PACELLI; FISCHER, 2022, p. 240), mas, até o advento da
norma sub examine, tampouco entre os tribunais parece ser comum o
amparo do domicilio da vitima como critério adotado para fixa¢io da
competéncia.

Portanto, importa deixar assentado que a principal premissa
para a regra de competéncia prevista no art. 70 do CPP ¢ o proveito em
termos probatérios. Trata-se, pois, de vantagens de ordem prética, uma vez
que, por exemplo, evitaria maiores expedicdes de cartas precatérias para
cumprimento de diligéncias para além do local dos fatos.

E, alegadamente, também argumentos dessa natureza foram
levantados para a alteracio que ensejou o acréscimo do §4° neste dispositivo.

Ocorre que o novo dispositivo nao resolveu as criticas que ja
existiam a previsao do caput. Por mais nobre que tenha sido a intencio
do legislador ao alterar a competéncia em tais modalidade de estelionato,
a celeuma permanece. Ora, no tocante aos crimes praticados em meios
digitais, fica patente que o problema gira em torno do fato de que nem
sempre onde a conduta se dd é também onde o resultado dela se consuma.

Todavia, como se pode perceber, o domicilio da vitima nada tem
de relagdo com essa questao probatéria, e com o conflito a ela relacionado
— entre o local da execugdo wversus local do resultado —, a menos que esse
domicilio coincida com o local de execuc¢io do delito, ou com o local de
seu resultado.

4 Fixacao da competénciano domicilio davitima erepercussoes
praticas

Em recente publicagio de noticia no Jornal mineiro “O Tempo”,
registrou-se que, diante do exponencial aumento dos casos de estelionato
em Minas Gerais nos tltimos anos, o crime se tornou o mais comum no
estado.!

Naio se desconhece os diversos empecilhos que envolvem a fixagao
da competéncia nos delitos de estelionato, o que justificaria, a partir de um

10 Disponivel em: https://www.otempo.com.br/cidades/era-do-golpe-estelionato-se-consolida-
como-principal-crime-em-minas-gerais-1.2677534 . Acesso em 28 de outubro de 2022.
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raso exame, o desenlace da questao por meio de alteracio legislativa, tal
qual a aqui apontada.

Contudo, nio fosse por si, ao que tudo indica, precipitada a
modificacio, permanecem alguns casos alheios ao pardgrafo entéo inserido
no pardgrafo 4° do art. 70 do CPP — como parece ter sido reconhecido
no acérdao paradigma abaixo mencionado. Veja-se, em trecho extraido da

ementa do Conflito de Competéncia 182.977/PR (STJ):

[...] 2. ALein. 14.155, de 27 de maio de 2021, que incluiu o § 4.° no
art. 70 do Cédigo de Processo Penal, criou hipétese especifica de
competéncia no caso de crime de estelionato praticado mediante
depésito, transferéncia de valores ou cheque sem provisio de
fundos em poder do sacado ou com o pagamento frustrado. Diante
da modificagio legislativa, ndo mais subsiste o entendimento firmado
por esta Corte Superior, devendo ser reconhecida a competéncia do
Juizo do domicilio da vitima.

3. Contudo, a hipétese dos autos, como bem ressaltou o parecer
ministerial, ndo foi expressamente prevista na nova legislacao,
visto que ndo se trata de cheque emitido sem provisio de fundos ou
com pagamento frustrado, mas de tentativa de saque de cdrtula falsa,
em prejuizo de correntista. Assim, aplica-se o entendimento pela
competéncia do Juizo do local do eventual prejuizo, que ocorre com a
autorizacio para o saque do numerdrio no local da agéncia bancdria da
vitima. [...] (grifos nossos).

Parte da critica a alteragao legislativa apresentada neste artigo foi
registrada em Parecer'! proferido d itagao do PL na Ci

g proferido durante a tramitagao do na Camara

dos Deputados, que se manifestou pela retirada completa da alteracao

referente a fixa¢do da competéncia no domicilio da vitima, com destaque

ao seguinte trecho:

[...] supressio completa do artigo 2° do texto do Senado. Recomendo

aos nobres pares, na condi¢do de relator desta matéria, a retirada

completa desse dispositivo, pois na avaliacio da Policia Federal, que

ouvi durante os estudos para formulacio deste parecer, a defini¢ao do

domicilio da vitima como fator definidor da competéncia, poderia

gerar questionamentos de ordem processual que atrasariam trabalhos

de repressao aos crimes cibernéticos, cujo o desdobramento poderia
causar, dentre outros problemas, a prescrigao do crime.

[...]

Muitas vezes os crimes por meio da internet ocorrem simultaneamente
ou continuadamente de forma a atingirem pessoas de diferentes

11 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra’codteor=1993005&filename=PPP+1+CCJC+%3D%3E+PL+4554/2020 .
Acesso em 28 de outubro de 2022.
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estados e até mesmo de diferentes paises. Nesse sentido, estou
convencido de que a Policia Federal estd bem balizada neste pedido
de supressio que me apresentou para suprimirmos o artigo 2°, para
garantir a continuidade dos trabalhos de repressio a crimes cibernéticos
muito bem conduzidos pela referida instituicdo. (grifo nosso).

Como bem registrado no referido Parecer — e sem se desconhecer
as nobres intencoes da alteragio legislativa — a mudanga do critério
de competéncia nessas modalidades de estelionato poderd, diverso
do pretendido, ser prejudicial as apuragoes de delitos de estelionato,
especialmente daqueles mais complexos, que envolvam indmeras vitimas,
de inGimeros municipios, alcangando até mesmo proporg¢oes nacionais,
porque nao raro o autor do crime nao estard submetido & mesma jurisdigao
da vitima.

Apenas para ilustrar um cendrio problemdtico, ademais dos
fundamentos existentes para a regra de fixagao de competéncia prevista no
caputdo art. 70 do CPD, é ver o seguinte exemplo: em um caso de estelionato
que se enquadre nas hip6teses taxativamente previstas no inserido §4°, se
forem vdrias as vitimas, de diversos municipios interioranos, de diversos
estados do pais, as investigagoes se verdo drasticamente prejudicadas.

Ora, considerando que, caso haja pluralidade de vitimas a
competéncia serd fixada pela prevengio, tendo como referencial o
domicilio, fato é que nessa mirfade de envolvidos, ao invés de se concentrar
a investigacao no local em que o agente obteve as vantagens financeiras (ou
seja, onde se deu a consumagao do delito), fixar-se-4 a competéncia pelo local
em que a primeira vitima se movimentou relativamente ao golpe sofrido.
Portanto, seguindo no exemplo, se o criminoso estiver aplicando golpes
de Belo Horizonte/MG (onde também estd a conta bancdria beneficidria
dos valores ilicitamente obtidos), mas suas vitimas estiverem no interior de
outros estados, como Paraiba, Santa Catarina, Mato Grosso ou Tocantins,
a competéncia serd firmada pelo domicilio da primeira vitima, residente
em um destes estados, que primeiro se movimentar perante as autoridades
(representando) em relagao ao ocorrido — e nao em Belo Horizonte, onde
logicamente seria mais ficil a policia judicidria promover suas atividades
investigativas.

E o problema nao surge apenas nos casos em que sejam diversas
as vitimas, embora neles os imbréglios se vejam intensificados. E que,
a depender da distincia entre os municipios e dos recursos dos quais as
autoridades policiais disponham na localidade onde reside a vitima, as
investigagoes podem enfrentar tamanhas dificuldades que, ao invés de
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assegurar celeridade, haverd risco de tornar ainda mais dificil a identificacio
e puni¢io dos autores, assim como a repara¢do dos danos causados as
vitimas.

Tudo isso sem levar em consideracio, ainda, a natural maior
dificuldade para proceder 2 investigacdo policial em casos envolvendo
meios tecnoldgicos:

Devido aos desafios que a internet impée pela sua capilaridade mundial
e os mecanismos que permitem ocultar a identidade dos criminosos,
além da desterritorialidade dos crimes informdticos, a investigacio
passa a ser um ato hercileo.

Em virtude das constantes mudangas que a tecnologia proporciona, hd
que mudar também as formas de investigagio.

Como jé mencionamos anteriormente, a investigacdo dos crimes
informdticos passa por trés momentos, considerando a camada de
andlise e Jocus de desenvolvimento dos atos criminosos, sdo elas: surface
web, deep web e redes sociais.

Recapitulando, a surface web é a camada por nés utilizada da internet,
através da navegacio em que as pdginas de acesso estdo indexadas por
buscadores, além de termos o servico chamado de DNS (Domain
Name System), o que permite um tipo de investigaco aberta, além da
descoberta de dados deixados por registros de conexio e acesso, sendo
que os rastros deixados sio mais féceis de detecgao.

Por outro lado, na deep web nao hd indexadores de busca, o acesso é
feito por VPN ou soffwares especificos. Dentro dessa camada profunda
da web encontramos a dark web, onde a criminalidade ¢ muitas vezes
obscura e organizada.

Neste cendrio, a dificuldade investigativa ¢ muito maior, jd que os rastros
deixados sdo minimos pelo uso constante de técnicas e soffwares para
ocultar ID, criptografias ponta a ponta, uso de redes virtuais privadas
(VPN), o que aumenta sobremaneira a dificuldade de apuracio dos
fatos, bem como a identificagio de autoria e materialidade (MOURA,
2021, ps. 284/285).

Portanto, parece equivocada a afirmagao do Parecer que subsidiou a
inovacao legislativa ora examinada no sentido de que, da forma como hoje
estd, serd possibilitado a autoridade policial “fazer registros mais completos
da existéncia do crime”. Isso porque, na maioria dos casos, o domicilio da
vitima costuma ser menos relevante para tais registros do que o local de
consumagao do delito, jd que ¢ a partir da identifica¢do desse local que
o investigador vai perseguir os rastros, de trds para frente, deixados pelo
autor, para conseguir identificd-lo e apurar as circunstincias do fato.
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5 Conclusoes

Apbs todas essas consideragoes, pode-se concluir que:

a. As legislagoes de direito material e processual penal devem,

de fato, acompanhar as abruptas alteragoes na criminalidade,
notadamente da que se vale de meios digitais, considerando as
dificuldades que acompanham as correspondentes investigagoes.
Contudo, a prixis forense hd de caminhar junto com a razao
juridica, para que nao sobrevenham alteragoes legislativas
precipitadas que podem, nao raro, implicar efeitos contrarios
aqueles pretendidos;

.Ao que tudo indica, a modificagio introduzida no CPP por

este dispositivo ora questionado veio acompanhada da louvivel
intengao de tentar facilitar (desafogar) a atuacio do Judicidrio,
diminuindo o ntmero de conflitos de competéncia a ele
distribuidos, assim como de contribuir com as investigacoes nos
crimes de estelionato. Por outro lado, porém, na ponta da linha,
os casos de estelionato por meios eletrénicos acabaram por
ficar represados em momento anterior, nas mios da autoridade
policial, jd que, diante da quantidade de casos conexos (concursos
de crimes) que apresentam pluralidade de vitimas, haverd um
sem-numero de investigacoes ao redor do pais, cujo autor serd o
mesmo, até que se dé a fixacdo da competéncia por prevencao;

. E, pior que isso, depois de fixada a preven¢io no ambito

investigativo, obviamente haverd um incremento de cartas
precatérias remetidas, como para o local de consumacio do crime,
que deveria ser, como demonstrado, o ponto de concentragio
dos trabalhos policiais, mas acabou sendo transferido para o local
do domicilio da vitima preventa. Acontece que, como sabido,
o cumprimento de tais diligéncias demora, muitas vezes, anos
para ser efetivado, o que, sem duvidas, prejudicard o trabalho da
persecucio penal. Ao passo em que se tentou amenizar a demora
das demandas no Judicidrio, colocou-se, em outra ponta, um
gargalo muito pernicioso no 4mbito das investigagoes policiais;

. Inclusive se considerada a perspectiva do préprio investigado,

em relagio aos meios de defesa idoneos, além das demais
garantias constitucionais, é notdrio que lhe serd preferivel que
a investigagdo e eventual processo penal subsequente tramitem



97
DeBaTES JuRiDICOS CONTEMPORANEOS

em locais préximos — por exemplo, onde possui a conta bancdria
a qual destinou o proveito do estelionato;

e. Como sdi ocorrer nos tempos atuais, buscou-se dar vazio a
uma legislacio de emergéncia para problemas crescentes na
sociedade, mas sem ser precedida de estudo sobre os impactos da
mudanga pretendida. As repercussoes sobre a operacionalizagio
da alteragao legislativa precisam ser mais bem avaliadas, sob
risco de se converter em verdadeiro “tiro no pé”. Trocando em
middos, de nada adianta buscar robustecer a efetividade do
trAimite processual ao arrepio da efetividade da investigacio,
especialmente se se considerar a dificuldade natural dessa
atividade diante da continua modernizagao e refinamento das
préticas de estelionato;

f. Mostra-se preferivel, pois, que o Judicidrio vd sedimentando,
com o tempo, a jurisprudéncia no tocante a defini¢ao do local de
consumagao das modalidades de estelionato por meios digitais do
que o Legislativo impor acodadamente a competéncia de modo a
(f.1) alterar os critérios de estabelecimento de competéncia, bem
como de modo a (£.2) prejudicar as investigacoes, ao conduzi-
las a um local (domicilio da vitima) que, geralmente, nio tem
conexao com os elementos de prova primordiais;

g. Pode parecer que ao se desprestigiar a competéncia definida pelo
domicilio da vitima ela ficaria prejudicada; contudo, ao se focar
nos métodos para melhor solu¢ao do caso, a prépria vitima
tenderia a preferir que a competéncia ficasse definida pelo local
de consumagio do delito, considerando que é mediante esse
critério que muitos dos casos, mormente aqueles de grande
complexidade, conseguem ser mais rapidamente conduzidos e
solucionados.
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Capitulo 7

PERSPECTIVAS SOBRE AS MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS APLICAVEIS AO MENOR
INFRATOR FRENTE A DOUTRINA DA
PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Monique Alexandrina Ferreira Costa'

1 Introducao

Opresente capitulo propde uma breve contextualiza¢io sobre as
perspectivas acerca da tutela juridica do menor infrator, frente
as medidas socioeducativas aplicdveis, observando o parimetro proposto
pela doutrina da protegao integral da crianga e do adolescente, adotada
pela legislacao brasileira. Sob esta proposta, pertinentes serdo algumas
observagdes acerca da doutrina da protegio integral estabelecida pelo
Estatuo da Crianga e do Adolescente, em conciliagio as politicas puablicas
direcionadas aos menores infratores, como um processo scio-pedagdgico
para a (re)reconstru¢io destes individuos com a observincia dos seus
direitos e garantias individuais.

A sociedade atual tornou-se espectadora de diversos “espetdculos”
de violéncia que traduz a atroz realidade vivida. A criminalidade, de
fato, ¢ um problema social grave que por si s6 é alarmante, oprime os
cidadaos e causam uma sensagao generalizada de medo e inseguranca. Ha,
além disso, um fator ainda mais alarmante que é no minimo curioso e
merece destaque: uma parcela preocupante dos crimes é protagonizada por
menores de idade, adolescentes e em alguns casos até mesmo criangas. Sao
cumplices, colaboradores, autores e até as “grandes cabegas” que lideram
desde infracoes leves, pequenos furtos e roubos, até atos mais complexos
como trafico e homicidio, delitos inimaginavelmente cometidos por mentes
supostamente imaturas e com capacidade de discernimento incompleta.

1 Graduada em Direito pela FASPI/CEASE Pés graduada em Direito Civil pela Faculdade
Internacional Signorelli. Graduanda em Filosofia pela Uninter. E-mail: moniquecosta.adv@
gmail.com
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Entretanto, tao importante quanto avaliar o ato infracional em
si, é avaliar o fato ou causa que o gerou, para que assim, seja estudada a
melhor medida juridica a ser aplicada em cada caso. Segundo Rosangela
Francischini e Herculano Ricardo Campos (2005), é necessdrio um
reconhecimento de que a obediéncia a regras minimas ¢ fator essencial
para o convivio social e desta forma, a responsabilizacio do adolescente,
quando este adota um comportamento transgressor dessas regras ¢ crucial
para harmonia no convivio social’.

Mesmo considerados sujeitos em desenvolvimento, os menores
infratores ainda sdo sujeitos de direitos e deveres na sociedade e assim,
estao tutelados por um ordenamento juridico. No caso da crianga e do
adolescente, estao sob a égide do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente
(ECA), adotando-se, portanto, a teoria da Protecdo Integral da crianca
e do adolescente, que se alia também a Convengido sobre os direitos da
crianga, adotada pela ONU e subscrita pelo governo brasileiro.

As teorias acerca da protegao integral perfilham a ideia de que as
criangas e adolescente devem estar em primeiro lugar nas preocupagoes
juridico-sociais. Elaine Castelo Branco Souza faz uma andlise interessante
acerca da prioridade absoluta a crianga e ao adolescente:

Por absoluta prioridade, devemos entender que a crianga ¢ o
adolescente deverdo estar em primeiro lugar na escala de preocupacio
dos governantes; devemos entender que, primeiro devem ser atendidos
todas as necessidades das criangas e adolescentes, por serem o maior
patriménio de um povo’.

A prioridade absoluta a crianga e ao adolescente estd assegurada
também no artigo 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem como
no artigo 227 da Constitui¢do da Republica de 1988, que traduzem que a
familia, o Estado e a sociedade tém o dever de assegurar, por todos os meios
e todas as formas e com absoluta prioridade, todos direitos inerentes ao ser
humano em formagdo. Desta forma, insta salientar que para que sejam
conferidas tais garantias as criangas e adolescentes ¢ necessdrio que haja
também um interesse governamental, visto que para a responsabilizacao
dos menores infratores e aplicagio de medidas socioeducativas, seja ela
restritivas de liberdade ou nao, devem existir politicas publicas para melhor

2 FRANSCISCHINI, Rosangela e CAMPOS, Herculano Ricardo. Adolescente em conflito com
a lei e medidas socioeducativas: Limites e (im)possibilidades. PSICO. Universidade Federal do
Rio Grande do Norte (UFRN) 2005.

3 SOUZA, Elaine Castelo Branco — A Liberdade Assistida como Alternativa a Ressocializagio do
Adolescente — 18° Congresso da Associagio Brasileira de Magistrados e Promotores da Infincia

e da Juventude. Gramado-Rio Grande do Sul.
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execugao e aplica¢ao dos procedimentos legais relativos a tal questao.

E relevante também analisar a tutela juridica que recai sobre este
fator social. No caso do menor infrator, assim como qualquer individuo,
sendo sujeito de direitos, ¢ indispensdvel o respeito as disposigdes
fundamentais constitucionais, bem como a legislagao especial pertinente,
neste caso, o Estatuto da Crianga e o Adolescente (ECA). Isto posto,
concatenando os possiveis motivos que possam fundamentar seus atos
infracionais, tais como os fatores de risco que contribuem para tal prética,
¢ fundamental a andlise da tutela juridica mais adequada para preservar a
formagao da crianca e do adolescente, com pauta em valores, sejam eles
sociais, estruturais, institucionais ou psicolégicos.

Nesse viés, tem-se importante confrontar a realidade fitica com os
direitos pertinentes, verificando se as medidas adotadas pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente efetivamente atendem a necessidade demandada
com eficiéncia, ou se sdo precdrias, ineficazes e carecem de necessidades
mais abrangentes para plena assisténcia e efetivagio dos direitos do
adolescente, bem como sua educacio e (re)construgao para pleno convivio
social, garantindo seguranca ptblica e bem estar comum a sociedade atual.

2 Breve contextualizacao da evolucio historica dos direitos da
crianca e do adolescente

OEstatutodaCriangaedoAdolescente, Lei8.069/1990, transformou
todo o cendrio juridico relativo ao menor infrator, reconhecendo a crianca
e o adolescente como sujeitos de direitos e expressando um rol de medidas
protetivas a serem aplicadas pelas autoridades competentes, com base na
doutrina da Protegao Integral, ao invés de aplicar-lhes medidas punitivas
ou repressivas.

Contudo, a realidade frente aos menores infratores, nem sempre
respeitou os direitos fundamentaisa eles conferidos, tendo a presente questao
passado por diversos momentos histéricos, até o atual reconhecimento da
protegio do menor como prioridade absoluta na sociedade.

Mirio Volpi (2001) expde que até o século XIX a prdtica de
atos infracionais por adolescentes nio tinha uma preocupagio juridica
especifica, visto que o direito nao fazia muitas distingées em relagio a réus,
delitos e penas. Somente no final do século XIX, segundo o autor, ¢ que
o interesse pela situagio do menor foi evidenciado, quando surgiu nos
Estados Unidos o Movimento dos Reformadores, que consistia em uma
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reaco de indignagao frente as desumanas condi¢oes a que os menores
eram submetidos, onde um “juiz de menores” tinha o poder de decidir em
nome dos menores, o que era melhor pra eles.

Tania da Silva Pereira (1996) observa que a em 1899 criou-se nos
Estados Unidos o primeiro Tribunal de Menores, que se espalhou por
toda a Europa, e que influenciou a legislagao brasileira através da Franga,
momento em que diversos paises jd haviam criado uma legislagao especifica
para menores a serem tratadas nos referidos tribunais.

Em 1930, no Brasil, o Cédigo Criminal do Império promulgado,
somente impedia que os menores de quatorze anos fossem responsabilizados
criminalmente, ressaltando que “se provar que os menores de quatorze anos,
que tiverem cometido crimes, obraram com discernimentos, deverao ser
recolhidos as Casas de Correcao, pelo tempo que ao Juiz parecer, contanto
que o recolhimento nio exceda a idade de dezessete anos™. Cumpre
destacar que caso nio houvessem institui¢oes especializadas, os menores
seriam inseridos em locais juntamente aos adultos, sendo submetidos a
igual tratamento.

Nesse viés, no cendrio brasileiro sé eram considerados criminosos os
menores de nove anos completos e os menores de quatorze anos, caso esses
tltimos houvessem agido sem discernimento’. Até o momento histérico
citado, nota-se que o a determinagao sobre a responsabilidade da crianca
ou adolescente sobre um ato considerado delituoso, era a situagao de sua
consciéncia no momento da prdtica do ato, ou seja, o seu discernimento
em relagio aquela conduta e nio tao somente a sua idade cronoldgica.

Em 1902 foi proposto um Cédigo de Protegio ao Menor, por
Mello Matos®, posteriormente convertido em lei, denominado o primeiro
Cédigo de Menores” no Brasil, que posteriormente foi modificado por
outros dispositivos legais.

Somente no governo de Getidlio Vargas (1940) é que a questdao
sobre o menor infrator foi abordada em um 4ambito politico, com a
criagao do Departamento Nacional da Crianga e posteriormente com a
criagao do Servico de Assisténcia a0 Menor (SAM), dois institutos que
visavam a coordenacio de atividades e amparo a crianga e ao adolescente

Lei de 16 de dezembro de 1830, citada em Volpi (2001: p. 25).

Artigos 27, § 1° e 2° do Cédigo Penal da Republica do Brasil.

6 José Candido de Albuquerque Mello Mattos, professor, jurista e primeiro juiz de menores do
Brasil e da América latina.

7 Decreto 17.943-A, de 12-10-1927, também conhecido como o Cédigo de Mello

Mattos.
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infrator. Entretanto, salienta Volpi (2001), que a politica desses institutos
consistia na exclusao dos menores pobres, abandonados, infratores e érfaos
do convivio com a sociedade, isolando-os socialmente em internatos,
onde sofriam abusos e recebiam tratamentos extremamente violentos e
repressivos, sendo o SAM considerado uma verdadeira escola do crime e
os adolescentes que de 14 safam, reproduziam no meio social toda violéncia
que 14 vivenciavam.

A criacio das Fundagoes Estaduais de Bem Estar do Menor
(FEBEM?®), pregavam um discurso assistencial, porém reproduziram a
prética de repressio dos menores praticadas pelo SAM, dando sequéncia
ao tratamento desumano, aos quais eram submetidos os menores. Tais
funda¢des mantinham a politica de regime militar e nao oferecia nenhuma
proposta pedagdgica aos menores, sendo submetidos ao cardter arbitrério
e violento dessas instituicoes.

Volpi (2001), esclarece que a situagdo vivida pelos menores na
FEBEM eram totalmente desaprovadas pela sociedade, gerando dentincias
na midia e mobilizacdo social, que eram contra a referida préitica e
protestavam por mudangas que atendessem os menores, resguardando seus
direitos fundamentais e respeitassem sua dignidade.

Assim, nos esclarecimentos do citado autor, a alternativa encontrada
foi “devolver” os menores as ruas, onde tinham em seu alcance toda e
qualquer influéncia, experiéncia e realidade que pudesse contribuir na
formacdo de sua personalidade e determinar seu comportamento social.
Nesse interim, foram criadas diversas iniciativas para atendimento aos
menores, com principios pedagégicos, movimentos de promogao de artes
e esportes, metodologias educacionais, grupos comunitdrios, projetos de
atendimentos e tudo que pudesse orientar os menores a manter um bom
comportamento social, para que manté-lo dentro dos padrdes sociais
estabelecidos.

Com a aprovagio da Constituicao da Republica do Brasil, em
1988 ¢ que foi dado o principal passo rumo a efetivagao dos direitos e
garantias fundamentais referente aos menores, inserindo em seu artigo
227, a Doutrina da Protecio Integral, originada da proposta de Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianga da ONU, que entre outros

8 FEBEM: A Fundagio Estadual do Bem-Estar do Menor (Febem/SP) é um antigo 6rgio
governamental (etinto em 2006) que executava as medidas socioeducativas de Liberdade
Assistida (LA), Semiliberdade e Privagio de Liberdade, aplicadas pelo Poder Judicidrio aos
adolescentes de 12 a 18 anos incompletos, autores de atos infracionais. Fonte: http://www.
dialogue.com.br/web/sites/febem/pag/p04-main.html.
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http://www.dialogue.com.br/web/sites/febem/pag/p04-main.html
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principios, expressou que a crianga ¢ sujeito de direitos, seus interesses sao

superiores a qualquer outro na sociedade, ou seja, tem prioridade absoluta

e a eles é assegurada a garantia de todos os seus direitos, veja-se:
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito &
vida, 4 satde, 2 alimentaco, & educagio, ao lazer, & profissionalizacio,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar
e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracio, violéncia, crueldade e opressao.

Desta forma, o tema foi regulamentado pela Legislagao
Complementar, através da promulgacio do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (1990), que destituiu o Cédigo de Menores e delimitou toda
a legislagao a ser aplicada referente aos menores, pautada na politica tutelar
de Protegio Integral dos Direitos da Crianga e do Adolescente.

3 0 estatuto da crianca e do adolescente e a doutrina da prote-
¢ao integral

A partir de 1988, entrou em vigor a nova Constitui¢ao da Republica
bem como foi adotada a doutrina da protegao integral, que estabeleceu os
direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes além de estabelecer o
principio da absoluta prioridade na atengao destes direitos, considerando
os menores como sujeitos em desenvolvimento.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei federal n° 8.069)
foi promulgado em 1990, abolindo o Cédigo de Menores de 1979, lei
anterior que regulava as questdes pertinentes aos menores. Segundo Motta
Arantes (1990), a aprovacao do Estatuto foi recepcionada com muito
entusiasmo por aqueles que esperavam grandes mudangas na politica
de atendimento aos direitos do menor, diferenciando-se do modelo
anterior que era reconhecido pelo cunho correcional-repressivo, onde os
adolescentes infratores ndo tinham nenhuma garantia processual.

Ainda, em consonancia com a Constitui¢io denominada como “A
Constitui¢ao Cidada”, o Estatuto estabelecia a participagao popular como
um de seus principios, para efetividade das melhorias propostas para as
criangas e adolescentes.

Sobre o prisma da Protecio Integral, frente ao antigo modelo do
Cédigo de Menores, Motta Arantes, faz a seguinte observagao:

[...] a doutrina da Protecdo Integral ndo se relaciona com o direito
do menor, com a Justica, o Poder Judicidrio e nio cabe no Cédigo de



105
DeBaTES JuRiDICOS CONTEMPORANEOS

Menores. Nao cabe ao direito do menor a prevengdo, nio obstante
ser ela mais importante do que o tratamento [...]. Direito do menor,
Cédigo de Menores, Juizados atuam nos efeitos, nos problemas ji
instalados, na chamada situagao irregular do menor. Desde 1921, assim
se posicionou o direito brasileiro; dai o Cddigo de Menores referir-se
a situagao irregular, férmula que abrange os estados de abandono [...],
o perigo moral [...] o grave distirbio de comportamento e a prética
do ato infracional. O Estatuto da Crian¢a e do Adolescente refere-se
a situacdo de risco — férmula que substitui a situagio irregular. Assim,
estdo claramente indicados dois campos de problemas, situagao de risco
e situagio irregular, de solugées, indicados pelo Estatuto e pelo Cédigo
de Menores.’

Assim, facilmente percebe-se uma das inovagdes do Estatuto da
Crianga e do Adolescente perante o Cédigo de Menores anteriormente
vigente; enquanto o Estatuto trouxe uma proposta de protegio dos
menores em situagio de risco, ou seja, uma ideia de prevengio, evitando
que eles cheguem a se tornar adolescentes problemdticos ou infratores,
o antigo Cédigo efetivava uma politica de atendimento dos menores em
situagdo irregular, ou seja, uma repressao forgada aos jovens abandonados,
pobres, 6rfaos e infratores, relacionando os descaminhos dos menores a
sua situagdo de pobreza e nunca buscando as reais causas dos problemas

sociais.

Ainda, conforme salienta Motta Arantes (1991), o Estatuto trouxe
uma caracteristica fundamental, que se trata da proporcionalidade da
medida a ser adotada, com o ato praticado, nio cabendo uma sé medida
para todos os casos. Desta forma, o direito do menor passou a levar em
consideragao, a pessoa do menor, como um sujeito individualizado e
nao tdo somente o ato praticado — idéia de proporcionalidade presente
no direito penal. Logo, pode-se afirmar que enquanto o direito penal
trata dos efeitos, o Estatuto da Crianca e do Adolescente trata das causas,
seja pelas politicas sociais bésicas, pela protegio especial ou pelo sistema
socioeducativo.

Quanto a doutrina da protegao integral, nos termos da Constitui¢ao
vigente, compete a familia, a sociedade e ao Estado, assegurar a crianga e
a0 adolescente os principais direitos e garantias tutelados pela legislacio
pdtria.

Desta forma, pressupoe-se que quando um adolescente chega a

9  Cavallieri, apud Arantes; Mota, Arantes, Esther Maria de Motta — PARA ALEM DAS
GRADES - Elementos para a transformacio dos Sistema Socioeducativo — Editora Puc Rio;

Edigoes Loyola — Ano 2005. p. 64.
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cometer atos infracionais, lhe foi negligenciado parte desses direitos, ou
seja, o Estado, a sociedade ou a familia, falharam ao nao proteger o menor
da forma efetiva.

Importante considerar a condi¢io de sujeitos de direito com
protegio e prioridade absoluta, conforme preconizam Mirio Volpi (2001)
e Maria Helena Zamora (2005). O contexto da violéncia um fato que
ao tanger os adolescentes, merece uma atencdo e tutela especial, visto a
conscientizagao de que esses sujeitos em desenvolvimento constitui um
grande patriménio brasileiro e assim, conferiu-lhes protecao integral.
Assim, nos dizeres de Branco Souza'®:

Por absoluta prioridade, devemos entender que a crianga e o
adolescente deverao estar em primeiro lugar na escala de preocupacio
dos governantes; devemos entender que, primeiro devem ser atendidos
todas as necessidades das criangas ¢ adolescentes, por serem o maior
patriménio de um povo.

Desta forma, entende-se que nao ¢ adequado aplicar ao infrator, a
penalidade nos termos do Cédigo Penal, sendo assim, inimputdvel, sujeito
4s diretrizes estabelecidas pelo ECA. Dentre tais diretrizes, os adolescentes
infratores, estao sujeitos a medidas em que se cumpre em liberdade,
semiliberdade e privativas de liberdade, esta dltima como w/tima ratio a ser
aplicada ao menor infrator.

Aduz Volpi (2001) que dentre todas as medidas cabiveis, deve-
se priorizar pelas medidas em que nao se priva a liberdade do individuo
infrator, pois segundo o autor, nio hd possibilidade de conferir direitos
aos adolescentes infratores, sem a liberdade, visto que a realidade dentro
de uma instituiciao destinada a isolar o adolescente do convivio social, em
casos de medidas de internagao, se assemelha a carente realidade debilitada
do sistema prisional brasileiro.

Nas palavras de Motta Arantes (1991), no caso de nao existéncia
ou insuficiéncia de politicas publicas, por exemplo, quem deveria ocupar
o banco dos réus seria o Estado, frente & sua negligéncia, por meio de acio
civil publica, e ndo as criangas e adolescentes.

Outrossim, insta salientar que o referido Estatuto, comporta
duas vertentes: as medidas de protegio e as medidas sécio-educativas.
As medidas de prote¢io, sio entendidas como aquelas aplicdveis a toda
crianga e adolescente, desde seu nascimento, pois visam protegé-lo de toda

.

10 A liberdade Assistida como alternativa a ressocializagio do adolescente. Artigo. Disponivel
em https:.//www2.mp.pa.gov.br/sistemas/.../14/doutrina_liberdade.pdf. Acesso em
10/10/22.
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e qualquer ameaga ou omissao que possam violar seus direitos.

Conforme elucida o artigo 98 do referido Estatuto, as medidas de
protecdo tem como destinatdrios as criangas e adolescentes, sempre que
seus direitos reconhecidos pela lei forem ameagados ou violados por acio
ou omissao da sociedade ou do Estado, ou por falta, omissao ou abuso dos
pais ou responsével, e em razio de sua conduta.

Assim, sao medidas de prote¢ao aplicdveis a crianca e ao adolescente
nos termos do Estatuto:
Art. 101 - Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a

autoridade competente poderd determinar, dentre outras, as seguintes
medidas:

I - encaminhamento aos pais ou responsdvel, mediante termo de
responsabilidade;

II - orientagio, apoio ¢ acompanhamento tempordrios;

lII - matricula e freqiiéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de
ensino fundamental;

IV - inclusio em programa comunitdrio ou oficial de auxilio a familia,
a crianca e ao adolescente;

V - requisi¢ao de tratamento médico, psicolégico ou psiquidtrico, em
regime hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusio em programa oficial ou comunitdrio de auxilio, orientacio
e tratamento a alcodlatras e toxicOmanos;

VII - acolhimento institucional;
VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;
IX - colocagio em familia substituta.

Ainda, refor¢ando seu cardter protecionista, o Estatuto prevé que
as medidas de protecio, devem ser aplicadas levando em consideracio as
necessidades pedagdgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento
dos vinculos familiares e comunitdrios das criangas e adolescentes.

J& as medidas socieducativas, sio aplicdveis a autores do ato
infracional, apds apurada sua responsabilidade sobre determinado ato
praticado, apds o devido processo legal, obedecendo as disposi¢oes da
legislagao pertinente. As medidas sécio-educativas previstas nos Estatuto
da Crianga e do Adolescente, respeitando a condigio pessoal de cada
individuo, sio:

Art. 112 Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente
poderd aplicar ao adolescente as seguintes medidas:
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I - adverténcia;

II - obrigagao de reparar o dano;

III - prestagao de servigos & comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - inser¢do em regime de semiliberdade;

VI - internagio em estabelecimento educacional;
VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I'a VL.

As medidas socioeducativas, traduzem um cardter de
responsabilizagio do menor infrator, sem contudo lhe privar dos seus
direitos como sujeito em desenvolvimento protegido pelo Estatuto. Neste
mesmo entendimento Francischini e Campos (2005) aduzem, in verbis,
que “o reconhecimento de que a obediéncia a regras minimas é essencial para o
convivio social requer a responsabilizacdo do adolescente, quando ele desenvolve

condutas transgressoras desses padroes”.!

Assim, evidencia-se que o menor, ¢ sujeito dos direitos inerente a
protegdo integral da crianga e do adolescente, mas a partir do momento
em que transgride as regras de convivio social e comete um ato infracional,
ele se torna sujeito as medidas socioeducativas previstas no Estatuto,
com o intuito de que seja reeducado para retornar ao convivio social,
nao cometendo novas infracoes, sendo a medida de internacio a ultima
alternativa a ser tomada para reeducagao do menor infrator.

4 Consideracodes finais

Ante ao ora exposto, observa-se que o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, através da Doutrina da Protecao Integral, visa proporcionar
ao menor infrator direitos e garantias que lhe s3o inerentes, mesmo
responsabilizando-o pela pritica de atos infracionais, mas sempre
considerando sua condicio especial de pessoa em condicao especial de
desenvolvimento.

Nesse viés, sempre que adequada e cabivel, a aplicagio de medida
socioeducativa deve primar pela medida nao privativa de liberdade,
permitindo que o adolescente infrator seja (re)educado e orientado,
juntamente com o convivio familiar e social, sendo-lhe inseridos atividades,
principios, valores e regras, levando-o a uma reflexio do ato infracional que

11 Idem 2.
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cometeu, bem como das suas consequéncias, construindo no adolescente
uma consciéncia de que ele é um verdadeiro sujeito de direitos e deveres
perante a sociedade e é dentro dela que ele deve estar inserido, e nio as
suas margens.

Assim, a inten¢io destas medidas é priorizar os direitos do
adolescente, através de politicas publicas voltadas para a insergao de valores
éticos e morais nos adolescentes, bem como a atribui¢io de ocupagio,
dignidade, autoestima, objetivos e ideais de vida, objetivando que o préprio
adolescente identifique que a infra¢o nao é o melhor caminho a seguir.

Nos dizeres do doutrinador Saraiva (1999), possibilitar o adolescente
uma vivéncia cotidiana sobre uma proposta diferenciada e assistida, pode
ser a medida melhor aplicada nos casos em que é cabivel, porque possibilita

a reconstrugao do adolescente infrator, dentro do contexto social e nio
isolado dele'.

Contudo, a idéia principal, nao é melhorar a qualidade de aplicacao
das medidas socioeducativas, mas sim, evitar que o adolescente nao tenha
a prética do ato infracional como op¢io, melhorando todo o conjunto
fundamental familiar, social e educacional que o cerca quando crianga,
para que na fase adolescente, jd esteja com um referencial sélido de sujeito
social, para que a partir dessa premissa forme sua personalidade e seus
interesses, sem entregar-se a pratica de atos infracionais. Aqui, pertinente é
o emprego da méxima, “mais vale prevenir, do que remediar”.

Destarte, conforme foi explicitado no presente capitulo, nio
é possivel a efetividade plena das intengdes almejadas pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente, sem que haja a colaboragao social e dos 6rgaos
publicos ou privados, para amparar e auxiliar a execugao dos programas de
atendimento da referida medida socioeducativa.

Ainda, ¢é necessdrio que o Poder Puablico tenha interesse em
promover Politicas Pdblicas e estrutura adequada para atender a boa
formagao do adolescente e as disposicoes legais referentes aos adolescentes
infratores, especialmente para possibilitar melhor estrutura para execu¢io
dos programas de atendimento aos menores em conflito com a lei.

O Estado é um dos principais garantidores e efetivadores dos
direitos da crianca e do adolescente, pois ele pode tanto evitar que a
crianga se torne um adolescente infrator, proporcionando mudangas no
contexto histdrico, econdmico, cultural e social, através de investimento

12 SARAIVA, Joao Batista Costa. “Adolescente e Ato Infracional: garantias processuais e medidas
socioeducativas”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
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em educagio, infraestrutura, promog¢io do trabalho, profissionalizagio,
ou seja, investimentos em politicas publicas sociais bdsicas, buscando
modificar o cendrio social desfavordvel para as criancas e adolescentes, para
que assim possa haver reflexos em sua vida e formagcio.

As medidas instituidas pela Doutrina da Protecao Integral, para
(re)educar e (re)socializar o adolescente, busca possibilitar que a eles sejam
inseridos limites e percep¢io necessdria para conseguir discernir, por si
préprio, que existes alternativas mais ao ato infracional e que eles podem
sim se tornar membros de uma sociedade, agindo de forma comunitdria,
respeitando seus semelhantes e sendo respeitados por ele, traduzindo uma
verdadeira cidadania e harmonia social.

O adolescente infrator, uma vez que é um sujeito em
desenvolvimento, quando do cumprimento das medidas socioeduativas,
tem a oportunidade de solidificar sua personalidade e desenvolver seu
potencial, tendo a possibilidade de mudar o seu contexto de origem, se for
o caso, bem como transformar também a sua realidade, sendo orientado
e preparado para convivéncia social e familiar, podendo optar pelo “outro
lado da moeda”, formando-se como um ser social, sujeito de direito e
deveres e sendo estruturado para os demais aspectos de sua vida, como um
cidadio, tal como de fato é, de sua sociedade familiar, comunitdria e social.

O trabalho dos programas de atendimento de medidas
socioeducativas é uma proposta de atendimento nao sé para o adolescente
infrator, mas para a sociedade como um todo, uma vez que esses mesmo
adolescentes sao formadores da histéria da sociedade na qual estao inseridos
e muitas vezes somente refletem as mazelas e enfermidades sociais que
existem na sociedade.

Portanto, deve-se avangar no sentido de garantir a participagao
mais efetiva da comunidade e do Poder Pablico no planejamento, nas
atividades e no controle de todo o trabalho desenvolvido pelos Programas
de Atendimento, oportunizando melhor convivéncia familiar e comunitdria
aos adolescentes, desenvolvendo habilidades, lagos, valores, principios
e possibilidades de (re)construgao desses adolescentes, alcangando a
efetividade proposta pela referida medida, para que, dessa forma, os
adolescentes nio se tornem reincidentes em atos infracionais.
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Capitulo 8
ELEI(;OES, FAKE NEWS E OS TRIBUNAIS

Marcos Otdvio de Lélis Silva’

1 Introducao

desinformacao tem assombrado o mundo nos tltimos cinco

nos. Este fendmeno possui grande influéncia na formagao
de opiniao dos eleitores, interferindo diretamente no resultado do
sufrdgio universal. Seus efeitos juridicos foram alarmantes apds as eleigoes
americanas de 2016.

E através das eleicoes que elegemos nossos dirigentes, aqueles que
nos representardo perante o Poder Executivo e Legislativo. Pesarosamente
o Brasil sofre de fraudes e intervengoes em suas eleicoes desde a primeira
votagdo em solo brasileiro. Com o passar dos anos, o Brasil, por meio da
Justica Eleitoral e da Constituigao Federal, tem erradicado qualquer tipo
de discrepancia que possa interferir no direito democrdtico ao voto.

Apbs a conquista do voto igualitdrio entre classes e género, o novo
fendmeno que tem causado dor de cabeca no Tribunal Superior Eleitoral se
chama Fake News. E um inimigo dificil de ser controlado, que possui grande
forga de auto propagagao por tocar cirurgicamente nas ideologias de quem
1¢, seja positivamente ou ndo. Basicamente, trata-se da livre circulagao
de opinido e ideias sem embasamento cientifico, sequer veracidade, que
contaminam as timelines’ rapidamente.

Com manchetes sedutoras em caixa alta, titulos sensacionalistas,
informagoes extremistas e de baixa qualidade, é sempre uma 6tima iscas para
os eleitores desatentos que nio tém o cuidado de verificar a autenticidade
das informagoes antes de repassd-las.

Como maior exemplo do uso de fake news no eleitorado nacional,

1 Advogado. Bacharel em Direito pelo Centro Universitdrio Una de Bom Despacho.
Advogado do Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social de Biquinhas. E-mail:
marcosotavioadvogado@gmail.com

2 Linha do Tempo. E a forma grafica e linear de representar uma sequéncia de eventos em ordem
cronoldgica. Sao tipicamente usadas para descrever uma determinada sucessio de fatos. Nas
redes sociais o formato é muito utilizado para exibir o fluxo de informagées compartilhadas por
usudrios.



114
DeBATES JurRiDICOS CONTEMPORANEOS

temos as elei¢des de 2018. Durante aquele periodo eleitoral o assunto veio
a tona, causando polémicas até os dias atuais. Sendo uma matéria nova,
a Justica Eleitoral contou com a ajuda de midias sociais e imprensa para
combater a desinformacao.

Para o combate das noticias falsas é necessirio o fortalecimento dos
orgaos eleitorais, a informagao da populacio sobre as maneiras corretas de
se evitar e combater as fake news.

Nesse sentido, pautou-se da relagdo existente entre o sistema
eleitoral, a propagacio de noticias falsas e o enfrentamento por parte dos
tribunais, bem a maneira que o eleitor pode ser totalmente influenciado
em seu voto durante as eleicoes em todas as suas esferas.

2 As elei¢coes no Brasil

Desde o século XVI o povo brasileiro exerce seu poder de cidadania
através de votagoes para eleger seus dirigentes locais. Em 1532, na Vila de
Sdo Vicente — atual Sao Paulo — foram realizadas as primeiras eleigoes em
solo brasileiro, elegendo os membros do Conselho Municipal daquela vila

(TSE, 2014).

A época, somente os homens bons podiam exercer sua cidadania
através do voto. Estes eram homens de linhagem nobre, senhores de
engenho, militares de alta patente e burgueses recentemente enriquecidos
pelo comércio (idem).

Logo apds a independéncia, em 1822, Dom Pedro I convocou o
povo brasileiro para a Assembleia Geral Constituinte e Legislativa, que
foi dividida em dois graus, sendo que em primeiro, nio votavam os
que recebiam saldrios e soldos, em segundo grau, era exigida descente
subsisténcia por emprego, comércio ou dotes (idem).

Desde 1822 até os dias atuais, o sistema eleitoral e sua legislacao
vém sofrendo alteragdes diante os fatores politicos e socioecondémicos. No
decorrer desses 200 anos, revezaram-se democracias e ditaduras.

Vale ressaltar que no ano de 1932 o Brasil deu um grande salto
na democracia, por meio do Decreto 21.076, quando se criou a Justica
Eleitoral, o voto secreto e o voto feminino sem quaisquer restri¢oes.

A criagio de 6rgao independente e exclusivamente competente

para a organizacao das elei¢oes contribuiu para a abominacao da tradigao
de prética de fraudes eleitorais, ocorridas desde o império.
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Com a Constitui¢ao da Reptblica Federativa do Brasil, exercemos o
sufrdgio universal em anos pares, no primeiro domingo do més de outubro,
no hordrio de 8 horas as 17 horas, sendo que em um eleitorado elegemos
o Presidente da Reptblica, Governadores, Deputados e Senadores, noutro,
prefeitos e vereadores.

O novo texto constitucional prevé que todo cidadao, com mais de
16 anos, que cumpra com os requisitos minimos tem direito ao voto, sem
distin¢ao de género, grau de escolaridade, patriménio ou quaisquer outros
motivos sociais poderd eleger seus candidatos.

Atualmente, o voto ¢ obrigatério para pessoas alfabetizadas que
tenham entre 18 e 70 anos, sendo facultativo para pessoas que tenham
16, 17 e 70 anos ou mais, além de pessoas analfabetas de 18 a 70 anos. E
por meio do voto, que escolhemos a pessoa que retratard nossos interesses
dentro dos poderes executivo e legislativo.

Para que possa se candidatar, ¢ exigida prévia vinculagao partidiria,
sendo vedada candidatura avulsa, além da possibilidade de reeleicao
consecutiva dnica. Em suma, dentre os candidatos lancados ¢ ideal
que fagamos andlise das propostas dos candidatos, da possibilidade e
exequibilidade de aplica¢ao destas, além do histérico pessoal e politico do
candidato.

Em 2019, o Instituto DataSenado realizou uma pesquisa que
apurou crescente influéncia das redes sociais como fonte de informacao
para os eleitores no Brasil. O estudo aponta que quase metade dos cidadaos
decidiram o voto levando em consideracao informagées obtidas através de
publica¢oes nas midias digitais.

Foi apontado como principal fonte de informa¢io do brasileiro
o aplicativo de mensagens instantineas WhatsApp, vez que 79% dos
entrevistados disseram que sempre utilizam deste app para se informar.

O Reuters Institute Digital News Report (2022), através do
Relatério de Noticias Digitais, mostrou que o app WhazsApp é um dos
maiores canais de noticias do pais, ficando atrds somente do Youzube. Este
estudo apontou que 41% dos entrevistados utilizam o app como fonte
irredutivel de noticias, nimero expressivamente superior 8 média de outros
paises, Reino Unido com 10% e Canadd, com 9%, enquanto nos Estados
Unidos o WhatsApp sequer entra no hanking dos 06 mais usados.

Os resultados indicam ainda que a populagao acredita nos contetidos
divulgados através das redes sociais sem consultar suas fontes e veracidade,
exercendo grande poder de influéncia sobre a opinido das pessoas.
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Assim, ¢ possivel verificar que o receptor cria uma falsa percepgao
de verdade nas informagoes que recebe nestas redes, pois sua convicgao
deriva do emocional atingido pela matéria (BRANCO, 2018).

3 As Fake News

E fato que as redes sociais vieram para facilitar nossa comunicagao,
unir grupos com pensamentos e ideologias semelhantes, fortalecer a
globalizagao e a interagao entre diferentes regides do Brasil e do mundo.

O grande problema em utilizar as redes socias como exclusiva
fonte de informacao é que, dentre elas estdo as noticias falsas, comumente
conhecidas por fake news. O mesmo estudo apontou que quase metade
dos entrevistados considera ser dificil a identificacio de autenticidade e
veracidade das informacoes recebidas.

As noticias falsas estao por todo lado, sua presenca é massiva
quando se trata de plataformas de ficil acesso, sem politicas de verificacao
de informagdes, nas quais qualquer cidadio tem autonomia para publicar,
tornando o meio digital mais propicio a propagacao das fake news.

Em 2018, o IPSO — Instituo Mundial de Pesquisa divulgou um
estudo que trata de noticias falsas, pés-verdade e verdade. Foi apurado que
62% dos brasileiros entrevistados admitem jd ter acreditado em alguma
fake news, o que mostra ser mais do que a média mundial, qual seja de

48%.

Guillermo Altares (2018) ¢ cirtirgico ao dizer que, em qualquer
sociedade organizada, a verdade é vitima recorrente da arte milenar de
mentiras politicas, que nos acompanham desde os primeiros indicios de
civilizacao.

O renomado historiador francés Paul Veyne (1983, p. 10) menciona
ainda que “os homens nio encontram a verdade. Fazem-na como fazem sua
histdria, e elas o recompensam largamente”.

E com a reflexao de Veyne que entendemos que a verdade é acessério
subjetivo criado para defender os interesses de quem lhe convém, muito
semelhante ao que chamamos de propaganda.

As propagandas sao essenciais pilares para a garantir a elei¢ao de um
candidato. O Tribunal Superior Eleitoral as conceitua como mensagens
direcionadas ao eleitorado, apresentando candidatos e suas propostas com
o objetivo de conquistar o voto de quem a recebe.
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Nos ultimos tempos as noticias falsas tém-se fundido com as
propagandas eleitorais oficiais e extraoficiais para diminuir a popularidade
de candidatos oponentes. A divulgagio deste tipo de material enganoso
tem mudado a histéria de muitos paises pelo mundo, incluindo o Brasil.

No documentdrio Privacidade Hackeada (2019) é possivel analisar o
comportamento de empresas de andlise de dados, em especial a Cambridge
Analytica, diante eleigdes ao redor do mundo.

A obra mostra como a empresa mencionada utilizou de dados
coletados e vendidos por redes sociais, como Facebook, para criar perfis
politicos e influenciar as elei¢bes americanas de 2016. A empresa se
aproveitava de uma brecha na legislacao americana que nao protegia o uso
de dados e informagdes pessoais coletadas nas midias sociais.

Cristina Costa (2019), comenta que as elei¢des norte-americanas
de 2016 ficaram marcadas na histéria, devendo ser vista como modelo pelo
resto do mundo, pois a proliferacao rdpida e ficil das fake news apresentam
grandes riscos ao regime democritico.

Uma especialista diz ainda que o mercado de desenvolvimento
de estratégias através da coleta de dados durante as elei¢oes americanas
movimentou mais que o mercado petroleiro.

Tornou-se fato que a atividade da Cambridge Analytica foi
responsavel pela ascensio de Donald Trump na campanha eleitoral que
o elegeu. Empresas como esta visam o controle do publico suscetivel por
meio de cria¢do de estratégias maliciosas direcionadas a obter certos fins.

O documentdrio compara as manobras massivas de divulgacio
de fake news para influenciar o resultado das eleicoes, fazendo mencio
inclusive da vitéria do candidato Jair Bolsonaro nas eleicoes brasileiras em
2018.

As noticias falsas crescem conforme sio compartilhadas, o que
demonstraaextrema necessidade de verificacao de veracidade dainformacao,
bem como a constatacio das fontes de dados antes de compartilhi-las.

As fake news tem facilidade de propaga¢io pelo sensacionalismo,
pois apelam para emocional daquele que a recebe. Empresas como
a Cambridge Analytica montam o perfil do leitor através da andlise de
dados e movimentagio em redes sociais, montando o perfil daquele, como
exemplo, se ¢ eleitor de direita ou esquerda, se apoia ou nio a legalizacio
do aborto, do porte de armas etc., conseguindo fornecer informagoes falsas
convincentes o suficiente para que o leitor as compartilhe (NETFLIX,
2019).
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Conforme mencionado, cerca de 79% dos brasileiros utilizam o
WhatsApp como fonte de informagoes (DataSenado, 2019), e que grande
parte destes possuem dificuldades na identificagio da realidade dos fatos
narrados.

O presidente da Associagao Brasileira de Jornalismo Investigativo
- Abraji, Daniel Bramatti (2019), assiste razao ao entendimento de que as
noticias falsas causam grande desinformagio em periodo eleitoral, afetando
na capacidade de fazer um voto consciente, pois “a decisao de voto feito
com base em informacoes fraudulentas é uma decisao que pode levar a um
resultado prejudicial”, afirma.

4 Os Tribunais

Para garantir resultados mais democrdticos, o Tribunal Superior
Eleitoral tem criado ferramentas de combate as fake news desde 2017. Nas
elei¢oes correntes (2022), o TSE desenvolveu uma inteligéncia artificial
junto ao WhatsApp para garantir o acesso a informagoes verdadeiras sobre
o processo eleitoral. Em 2020 também foi criado pela Justica Eleitoral a
pdgina “Fato ou Boato®, inspirado no sistema americano Fact-Checking,
que desmente inverdades compartilhadas pela internet sobre o sistema
eleitoral e seus candidatos.

O TSE também criou o Programa de Enfrentamento a
Desinformagao®. Este elenca as iniciativas tomadas pelo tribunal e
parceiros para reprimir informagdes falsas sobre o eleitorado, bem como
responsabilizar candidatos e eleitores que disseminam informacoes falsas
com o intuito de influenciar negativamente no voto alheio.

Outro grande pivd para reducio da propagagio de noticias falsas
no sistema eleitoral brasileiro foi o programa Redes Cordiais, liderado
pelo TSE que contou com a participagio de 49 instituicoes, como Google,
Twitter, Ministério Piiblico Federal e outros, unindo forgas para agir contra
as desinformagoes em massa que poderiam influenciar no resultado das
elei¢oes de 2020.

Mesmo dispondo de diversas ferramentas de acesso a informagio
na palma da mao do eleitor ainda é muito dificil o monitoramento das
inverdades noticiosas. Nos tltimos anos, algumas das redes sociais mais
usadas no brasil também tém se empenhado para combater e evitar a

3 Disponivel em: https://www.justicaeleitoral.jus.br/fato-ou-boato/
4 Disponivel em: https://www.justicaeleitoral.jus.br/desinformacao/


https://www.justicaeleitoral.jus.br/fato-ou-boato/
https://www.justicaeleitoral.jus.br/desinformacao/
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propagacao de fake news (BRAGA, 2018).

Para que a histéria das elei¢des estadunidenses nao se repetisse
em outros paises, a rede Meta, responsdvel pelo Facebook, Whatsapp e
Instagram, tem se empenhado para detectar noticias falsas.

O chatbor da Justica Eleitoral no WharsApp,no periodo de 27 de
setembro a 29 de novembro de 2020, recebeu mais de 5.000 registros

de dentncias, sendo que destas, pouco mais de 1.000 foram banidas por
violacao dos Termos de Servicos (BRASIL, 2021).

Pazzaglini (2020, p. 101), elucida ainda vdrios pontos positivos
dentre as inovagdes e adaptagdes que a Justica Eleitoral vem fazendo no
ordenamento juridico:

A venda de cadastros de enderegos eletronicos por pessoas juridicas ou
naturais, assim como a utilizagio, doacio ¢ cessio de dados pessoais
de seus clientes a favor de candidatos; divulgar propaganda eleitoral
falseando a prépria identidade ou atribuindo indevidamente sua
autoria a terceiros; a utilizacdo de impulsionamento de contetido e
ferramentas digitais nao disponibilizados pelo provedor de aplicacio
de internet, ainda que gratuito, contratado para alterar o teor ou a
repercussio da propaganda eleitoral; disparos em massa de mensagens
instantineas sem o consentimento dos destinatdrios, ou seja, envio
automatizado ou manual de um mesmo contedo para um grande
volume de usudrios; uso de fakes e robos, utilizados para distorcer a
repercussdo de contetdo, cuja estratégia é denegrir a imagem de outros
candidatos.

No pleito de 2020, os entes responsdveis por editar as normas das
elei¢des conseguiram garantir maior autenticidade as propagandas eleitorais
na internet. A divulgagao de suas respectivas candidaturas na internet ¢é
livre, para garantir uma corrida mais democrética, foram observados todos
os direitos constitucionais, vedando apenas ofensas a honra de terceiros, o

anonimato, e garantindo a ampla defesa e contraditério na corrida eleitoral

(PAZZAGLINI, 2020)

O Cédigo Eleitoral (1965), tipifica como crime “divulgar, na
propaganda eleitoral ou durante periodo de campanha eleitoral, fatos que
sabe inveridicos em relagao a partidos ou a candidatos e capazes de exercer
influéncia perante o eleitorado”, punindo o infrator com pena de detenc¢io
de dois meses a um ano, mais o pagamento de 120 a 150 dias-multa.

Como caso agravante de pena, tipifica a desinformacio praticada
por meio da televisao, ridio ou impressa. Por se tratar de legislacao antiga,
deixou de mencionar a atual grande vila: a internet.

g

O Cédigo Eleitoral foi publicado cerca de 20 anos antes da chegada
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na internet no Brasil, seria impossivel prever a criagdo de uma tecnologia
que proporcionaria tanto a nds. Para que nao existisse essa lacuna em nosso
ordenamento juridico, foi criada a Lei n° 13.488, de 2017, com grande
importincia, pois regulamentou o impulsionamento de propagandas
eleitorais na internet.

Esse impulsionamento é, na verdade, uma ferramenta que dispara
determinado contetido para um grupo em comum, fazendo com que se
espalhe de maneira mais rdpida e prética, é o que explica Pazzaglini (2020,
p. 102):

Impulsionamento de contetido é 0 mecanismo ou servico que, mediante
contratacdo com os provedores de aplicacio de internet, potencializa
o alcance e a divulgacio da informacdo para atingir usudrios que,
normalmente, nio teriam acesso ao seu contetido, incluida entre as
formas de impulsionamento a priorizacio paga de contetidos resultantes
de aplicagdes de busca de internet.

E fato que em determinadas regioes brasileiras essa modalidade de
propaganda nio é a mais eficaz tendo em vista os baixos indices de acesso
a internet, porém, em regides mais populosas, como nos estados de Sao
Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e outros, o impulsionamento pode
alcancar até uma larga escala da populagio, trazendo resultados positivos
para a popularidade daquele candidato.

Sao nesses grandes polos que concentram os grupos com ideologias
contrérias, responsdveis, na maioria das vezes, pela criagao e divulgacio de
desinformacoes.

Percebe-se, portanto, que apesar da evolu¢ao de nosso ordenamento
juridico frente as eleicoes e o combate de fake news é necessiria a
conscientizagio por parte dos eleitores. Cumpre aos cidadios que facam
andlise da veracidade das informagées que recebem e venha a compartilhar,
bem como averiguar a confiabilidade da fonte, para que assim compartilhem
um conteddo seguro. Esta verificagao de contetido é chamada de literancia
digital.

Ora, a questdo da literacia digital tem sido importante, até¢ do ponto
de vista das instituicoes politicas que tém demonstrado interesse em
perceber melhor a questdo das fake news e as consequéncias que esse
fenémeno traz a sociedade. Um exemplo disso é uma investigacio
promovida pela Comissao Europeia (CE), tendo resultado num
relatério de 2018 denominado “A multidimensional approach to
disinformation”18, o qual, entre outras conclusoes — e no que se refere
a solugdes a longo-prazo —, refor¢a a ideia de que a CE ¢ os estados-

membros devem apostar na melhoria de literacia digital dos individuos,
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isto ¢, na capacidade destes em lidar com a informacao digital, em
especial em distinguir na internet informagao veridica de informagao

infundada (CARDOSO, 2018, p. 31).

Outra maneira eficaz maneira de erradicagao das noticias falsas é o
aumento na confian¢a dos eleitores quanto as institui¢oes politicas, como
o TSE, pois juntamente da falta de conhecimento, a inseguranca se torna
quesito chave para a propagacao das fake news.

Nio havendo confianga no governo, hd maior propensio em
considerar como falso as informacoes dele extraidas, sendo da mesma
maneira se tratando de servigos de impressa (JUNIOR, 2021).

Ivanon Junior (2021) destaca ainda que hd quem diga que as
principais vilas das fake news no sistema eleitoral sdo as redes sociais, e que
com o passar dos anos vem ganhando mais forga, entretanto ressalta que,
adquirindo o conhecimento necessdrio acerca das maneiras seguras de se
utilizar, as redes sociais virariam grandes aliadas contra as fake news.

Conforme apresentado anteriormente, as inovagoes trazidas pela
Justica Eleitoral, bem como as parcerias fechadas surtiram efeitos positivos
nas ultimas eleigoes e cooperagoes entre midias sociais, mecanismos de
buscas, aplicativos de mensagens e seus usudrios devem continuar sendo
fortalecidas com a ajuda da imprensa para que possamos vencer a batalha
contra o fantasma das fake news.

5 Consideracgdes finais

A propagacio de noticias falsas nao possui apenas cunho politico,
muitos estudos demonstram que diante a massiva e instantinea proliferacio
das fake news chamou a atencao daqueles que viram nelas a oportunidade
de lucrar. Empresas que fingem trabalhar com comunicacio estratégica
faziam, na verdade, mineracio e andlise de dados para montagem de perfis
e venda desses dados a empresas que contratassem seus servigos.

Durante algum tempo, se desconhecia as agées da Cambridge
Analytica, com a reviravolta retratada em Privacidade Hackeada, da
Netflix, diversos paises tém criado mecanismos e parcerias para combater
e prevenir a desinformacdo. Apesar dos esforgos, aparentemente estamos
longe do final desta guerra. Mesmo com todos os esforcos do Estado e
institui¢des privadas desde as elei¢oes de 2017, ainda enfrentamos fortes
ondas de manipulagio de noticias nas eleigoes de 2022. E com base
nisso que podemos notar o quio vulnerdveis ainda estamos acerca deste
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fendbmeno.

Notamos também que as parcerias entre o Poder Publico e as
principais redes sociais usadas no Brasil tém tido grande efetividade contra
a desinformagio, no entanto, nio é possivel afirmar que somente este
mecanismo seja totalmente capaz de erradicar o fendmeno no pais.

H4 quem diga que jamais existird uma ferramenta que seja capaz
de evitar a publica¢io e divulgagio das noticias falsas, sendo que a tnica
forma de as combater seria desligar todos os meios de comunicagio de um
pais durante as elei¢des, medida impossivel e antidemocratica.

Desta maneira, concluimos que o fendmeno fake news é um
problema que assola o mundo inteiro e interfere a democracia em qualquer
lugar que seja praticada, e apesar das redes sociais serem as principais
responsaveis talvez sejam nossa principal solugao.
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Capitulo 9

O SISTEMA JUDICIAL BRASILEIRO
SOB A OTICA DA PROTECAO AOS
DIREITOS HUMANOS DAS VITIMAS DE
CRIMINALIDADE - PODER VINCULANTE
CONVENCIONAL E A PROIBICAO DA
PROTECAO DEFICIENTE

Caroline Ferrari Costa’

1 Introducao

obrigagio positiva do Estado, frente a criminalidade, deve

lcangar patamar muito maior do que o efetivo combate ao

crime e a defesa da sociedade perante atos conflituantes com a lei penal. O

Estado democritico de direito assumiu um papel de garantidor dos direitos

fundamentais, inscritos em sua Constitui¢io, nio podendo, portanto,

afastar-se diante da ameaca ou da viola¢io de tais direitos, tendo em vista
a delegacao da tutela penal.

Quanto a atua¢io do Estado em matéria de direitos fundamentais,
mais do que uma garantia de que ele nio os violard, ou seja, obrigacao
negativa, ¢ necessiria a confirmagio de que agird positivamente,
protegendo seus cidadaos. Tal atuagio positiva se dd nao apenas através
de implementagao de legislacio hdbil a prevenir atos ilicitos, em esfera
material, e efetivagio de instrumentos processuais aptos a alcangar de
forma satisfatéria e célere a responsabilizagio daqueles que cometeram o
ilicito penal, aqui em esfera processual. E necessirio garantir, ainda, a maior
reparacio possivel em termos de direitos das vitimas da criminalidade em
si.

No entanto, mais do que sustentar aqueles direitos que, por
meio do processo legislativo, passaram a fazer parte do rol de direitos
fundamentais, cabe ao Estado afirmar todos aqueles direitos que sio

1 Bacharel em Direito, especialista em Direito Penal e Processo Penal, advogada, e-mail:
carolineferrariadvocacia@gmail.com
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inerentes a2 condi¢gio humana, os chamados direitos humanos. Entenda-
se como direitos humanos todos aqueles que visam resguardar o ser por
sua condi¢do humana, com vistas a confirmar, dentre outras ideologias, a
igualdade, fraternidade e nao discriminag¢ao, nio se limitando, portanto,
a0 espago territorial de um unico pais. Trata-se de direitos reconhecidos
internacionalmente.

Nesse ponto, os sistemas internacionais de protegio dos direitos
humanos tomaram importante papel na promogao e aplicagio de tratados
internacionais que abordam o tema. Certo ¢ que o conceito de direitos
humanos sofreu enorme evolugao durante todo o trajeto da Histéria, com
uma grande visibilidade no pds guerras e decaida de regimes politicos
totalitdrios, entendendo a sociedade pela necessidade de enunciagio
internacional de direitos, de forma documentada.

Importante marco, a Declaragio Universal de Direitos Humanos,
datada do ano de 1948, trouxe como base para o direito internacional
normas de valores universais, reconhecendo a dignidade da pessoa humana
como um principio que transcende questoes culturais, politicas, religiosas
e territoriais. No entanto, a mera declaragao dos direitos nao obriga os
Estados a os observarem, nem mesmo aqueles que aderiram ao pacto
internacional; os tratados, por si s, nio tém for¢a cogente.

Para a viabilizagao dos tratados foram criados os sistemas de Cortes,
as quais detém poder jurisdicional, ou seja, a possibilidade de apreciacao
e de julgamento dos casos de descumprimento das matérias afetas aos
direitos defendidos nos referidos tratados. Logo, aqueles Estados que se
tornam signatdrios desses tratados, se submetem a apreciac¢io e controle
supraestatal, como atuacio complementar e subsididria.

Aproximando-se aos dias atuais, importante conven¢ao
internacional se sobressai, trazendo amplitude ao alcance dos direitos
humanos, vez que traz em seu proprio texto seu cardter complementar,
dialogando com os demais instrumentos de prote¢ao de direitos, em
patamar global: a Conven¢iao Americana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica). Tal instrumento entrou em vigéncia em 1978,
tem sido aderido pelo Brasil somente em 1992, o que pode ser explicado
em razdo de que, no inicio da vigéncia do Pacto, estava o Brasil em regime
politico de ditadura militar.

Entdo, impulsionado pela ruptura com o regime autoritdrio, o
Estado Democritico veio, constitucionalmente, sustentar o encargo de
garantidor de direitos humanos, tendo sido incorporados, a partir dai,
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vérios instrumentos internacionais de protegao a dignidade humana.

2 Os tratados de direitos humanos e a Constituicao brasileira

Em um primeiro momento, cumpre ressaltar que a soberania estatal
se mantém integra, ainda que os julgamentos das Cortes de jurisdi¢cao
penal internacional tenham forga vinculante perante os Estados. E que a
autoridade estatal estd exatamente na disposi¢ao do Estado de se submeter
e aderir aos tratados internacionais voluntariamente, nio caracterizando,
portanto, usurpagio de poder ou violéncia a soberania do Estado.

Por outro lado, devemos ter em mente que os direitos ligados a
dignidade da pessoa humana devem ser observados como valores intrinsecos
dasociedade. Eles nao tiveram seu nascedouro na Constitui¢io democrdtica
e nem mesmo surgiram através do Poder Constituinte do Estado. Alids, ¢
certo afirmar que o préprio Poder Constituinte, obrigatoriamente, teve
que observar as normas de direitos humanos antes mesmo da elaboragio
da Constitui¢io.

Verifica-se, entdo, uma preocupagio em aderir a globalizac¢io dos
direitos humanos, de forma a legitimar toda uma imagem positiva quanto
a0 processo de democratizagdo brasileira, na relagio de que, se tal processo
permitiu a aderéncia em todo um rol de tratados internacionais sobre o
tema, certamente a democratizacao estd fortalecendo ainda mais a garantia
da dignidade da pessoa humana.

Temos, portanto, que o marco inicial de incorporacoes dos
acordos internacionais em matéria de direitos humanos no Brasil foi a
Convengido Contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, ratificada em 1989. Virios foram os tratados internacionais
de direitos humanos ratificados no Brasil desde entdo, como, por
exemplo: a Convenc¢io Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura,
em 20 de julho de 1989; a Convengao sobre os Direitos da Crianga,
em 24 de setembro de 1990; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, em 24 de janeiro de 1992; o Pacto Internacional dos Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro de 1992; a prépria
Convengao Americana de Direitos Humanos, em 25 de setembro de 1992;
a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, em 27 de novembro de 1995.

Por for¢a do artigo 5°, da Constituigao Federal, em seus pardgrafos,
as normas de direitos fundamentais oriundas de tratados internacionais tém
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aplicacio imediata e possuem natureza constitucional, independentemente
de terem sido incorporados as leis internas brasileiras. Podemos, entao, nos
deparar com as seguintes situagoes: normas internacionais que coincidam
com as normas de direito interno, estando em harmonia ambas as regras;
normas internacionais que integram ou ampliam os direitos constitucionais
ja previstos, hipStese que a norma interna serd refor¢cada e complementada
pela externa; e normas internacionais que contrariam a norma interna,
situagao em que, em um sopesar de principios, deve prevalecer aquele que
for mais favordvel a vitima, titular do direito, tendo em vista a primazia do
ser humano.
Logo, na hipétese de eventual conflito entre o Direito Internacional
dos Direitos Humanos e o Direito interno, adota-se o critério da norma
mais favordvel & vitima. Em outras palavras, a primazia é da norma que
melhor proteja, em cada caso, os direitos da pessoa humana. Ressalte-
se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos apenas vem a
aprimorar e fortalecer o grau de protegio dos direitos consagrados no
plano normativo interno. A escolha da norma mais benéficaao individuo
¢ tarefa que caberd fundamentalmente aos Tribunais nacionais e a
outros 6rgaos aplicadores do direito, no sentido de assegurar a melhor
protegido possivel ao ser humano. (PIOVESAN, 1996, posigio 1).

E possivel verificar que os direitos internacionais devem sempre
aprimorar a protegio dada pelas normas de direitos humanos inseridas
no contexto legislativo nacional, nunca restringindo qualquer dos seus
valores. Para tanto, os operadores da norma juridica devem assegurar,
por meio do processo penal, a escolha da norma mais benéfica a protegao
do ser humano, trazendo para o caso concreto a prote¢io mais eficiente,
almejada pela norma.

3 A protecao dos direitos das vitimas de criminalidade: proibi-
¢ao da protecao deficiente

A vitima, bem como seus familiares e a prépria sociedade, deve
ser considerada como legitima possuidora de direitos fundamentais e nao
apenas como um mero sujeito passivo do crime. Para que o Direito Penal
seja considerado humano, ele deve contemplar todas as partes envolvidas
no conflito, de forma a atender nio somente as pretensdes punitivas
estatais, como também satisfazer as expectativas daqueles vinculados ao
tocante criminal, incluido a vitima e a sociedade.

O conceito de vitima aqui utilizado é bem maia amplo do somente
aquele sujeito que sofreu agressao a um bem juridico tutelado pelo Direito
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Penal, ou seja, aquele que sofreu as consequéncias de um ato ilicito penal.
Devemos ter em mente que muitos outros sujeitos podem ser afetados
pelas condutas de outros individuos. Nesse sentido, qualquer pessoa fisica
ou juridica, que seja prejudicada por agdo ou omissao de outro sujeito,
atingindo, entdo, a norma penal ou mesmo um direito fundamental, estd
incluida no conceito de vitima.

Portanto, trata-se a vitima penal, seus familiares e a sociedade, de
legitimos titulares dos direitos fundamentais, nao devendo ser vistos como
meros colaboradores no processo penal. Em um paradigma atual, é dever
do Estado amparar as vitimas de violagoes de seus direitos fundamentais
e humanos em razao do compromisso de prote¢io a dignidade da pessoa
humana, bem como pela correspondéncia com os valores de justica perante
a sociedade como um todo.

Diante de tal compromisso estatal com a protegao e reparagio das
vitimas, podemos elencar alguns pontos a serem observados pelo sistema
juridico de forma a dar maior instrumentalidade a efetivagao dos direitos
fundamentais.

O processo penal nao deve pautar-se exclusivamente na garantia de
preservacio dos direitos dos acusados em geral, mas deve basear-se também
na protegdo dos direitos fundamentais das vitimas, vez que cabe ao Estado
garantir a prote¢do dos direitos humanos daqueles vitimizados pelas
condutas criminosas, os quais foram violados em virtude de sua ineficiéncia
como garantidor. Nessa cena, temos que a ressocializacio da vitima, a qual
sofreu a lesao de seus direitos, também passa a ser objetivo estatal. Mais que
isso, o foco primdrio de prote¢do da justiga criminal deve ser aos direitos
humanos e fundamentais da vitima, titular do direito material violado,
devendo o processo servir primordialmente como instrumento de garantia,
preservacio e reparacao aos direitos violados.

Quanto ao devido processo legal, é importante ressaltar que, para
atender a esse principio fundamental, deve-se garantir o pleno acesso da
vitima 2 justi¢a, por meio do respeito a dignidade da pessoa humana,
tendo em mente um sistema de resposta célere, simples e efetivo. Ainda,
o aparelho judicidrio deve atender nio s aos interesses da defesa, mas
atentar-se a nao mitigar os direitos e necessidades da vitima, tornando o
procedimento, desde o inicio das investigagoes, equilibrado, no que diz
respeitos aos direitos fundamentais de vitima e investigado, e justo, no que
diz respeito a resposta e prote¢ao estatal.

Outro ponto a se atentar é a ineficiente apuragio de delitos
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nos procedimentos investigativos, marcada pela insistente omissao do
Estado como garantidor, o que traz a sociedade um quadro de constante
impunidade criminal. Trata-se de um continuo descumprimento por parte
estatal dos deveres constitucionais a garantia da tutela penal. Nesse ponto,
necessdria toda uma adequagio do sistema de investigagao, importando,
para tanto, a realizacdo de um procedimento célere, atuagao diligente dos
operadores estatais e realizacio de investigagoes completas, através dos
devidos meios e recursos. A eficiéncia do procedimento investigativo é que
embasard toda a estrutura da persecu¢io penal, esclarecendo, portanto, a
verdade dos fatos e viabilizando a correta responsabilizagao pela violagao
dos direitos da vitima.

Nesse sentido é possivel verificar que o desemparelhamento
estatal e a baixa proatividade dos agentes, em sede de investigacdo, traz
a0 processo uma constante formacao de opinido através de testemunhas,
as quais nem sempre sio ouvidas em tempo, formando um conjunto
probatério incompleto. Como sabido, a duvida guia a absolvi¢io do
investigado, desencadeando, assim, o nao esclarecimento da verdade e a
nao responsabilizagio do sujeito. Novamente, a auséncia da uma atuagio
positiva do Estado frustra a garantia e a reparagio daquele que teve seus
direitos fundamentais lesados.

A protecao deficiente é visivel, ainda, nos casos de erros judicidrios,
seja no sentido de condenar-se uma pessoa inocente, seja também na
hipétese de inocentar um sujeito culpado. Este dltimo ponto traz a
vitima da agao delitiva e a toda a sociedade o sentimento de impunidade
e ineficiéncia do Estado perante a criminalidade, abatendo a prépria
protecio aos direitos e garantias fundamentais.

E importante destacar que o principio da duragio razoivel do
processo, diante de grande parte dos operadores do Direito, trata-se de
direito do réu. No entanto, aqui se verifica também uma obrigacio do
Estado com a vitima, a qual deve ser observada por todos os érgaos do
sistema de justica, vez que a propria demora na persecugao penal é, em si,
uma ofensa aos direitos fundamentais e humanos, colidindo com necessaria
eficiéncia e efetividade da prestagio juridica.

Desvela-se, pois, uma estreita relagio naturalmente estabelecida entre o
dever de protegao dos direitos humanos e fundamentais e o principio da
efetividade do processo penal. Na medida em que o sistema de justica
nao realiza com presteza e previsibilidade as consequéncias normativas

que advém da necessidade da tutela penal, afigura-se consequentemente
negada a protegio real que justifica a vigéncia da prépria norma.



131
DeBaTES JuRiDICOS CONTEMPORANEOS

O resultado pritico do funcionamento de um sistema dotado de

efetividade vacilante, como o brasileiro, consiste na disseminacio de

inseguranca juridica e de perplexidade quanto ao verdadeiro papel

desempenhado pelos direitos humanos e fundamentais. (OLIVEIRA,
2022, p. 336).

Por fim, importa mencionar que faz parte do rol de direitos humanos

e fundamentais a possibilitagao de participagao da vitima no processo penal,

tendo em vista que o resultado diz respeito aos sues préprios direitos. H4

o interesse juridico da vitima no conhecimento e acompanhamento do

desenvolver das investigagdes, bem como a fiscalizagio dos procedimentos,

devendo ter a oportunidade de atuar de forma positiva no processo penal.

Todos esses pontos mencionados, que nao se esgotam aqui, ressaltam
a necessidade de se efetivar a protecao dos direitos fundamentais em todas
as suas dimensoes, passando a vitima a ocupar posi¢io de legitimo titular
desses direitos.

4 Condenacdes do Brasil perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos: poder vinculante convencional

O Estado que se torna signatdrio de um tratado internacional e aceita
a competéncia da respectiva Corte se vincula as decisoes e jurisprudéncias
da referida Corte. Como jd dito alhures, o Brasil aceitou os termos da
Conven¢io Americana de Direitos Humanos, bem como a competéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, passando a se submeter
aos julgados e jurisprudéncia de tal érgao contencioso.

Diante disso, tornou-se obrigado a implementar legislagao interna
e procedimento judiciais que fossem suficientes a prevencio de atos ilicitos
contrdrios aos direitos humanos e, sendo o caso, a responsabilizagio dos
agentes violadores dos referidos direitos.

A incorporagio dos tratados de direitos humanos na ordem internas
dos Estados assume, ao lado das normas constitucionais sobre
direitos fundamentais, a execugio de papel central na construcio das
diretrizes prdticas, normativas e hermenéuticas que devem iluminar o
funcionamento e os propésitos a serem perseguidos por todos os érgios
que compdem o sistema de justica criminal do pais.

As referidas obrigagoes positivas impactam diretamente na dimensio
normativa dos Estados, tanto no plano substantivo como no processual.
Nesse contexto, os Estados se encontram vinculados a implementar
uma legislacdo suficientemente hdbil & prevencdo da prética de ilicitos
atentatérios aos direitos humanos, além de instrumentos processuais
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dotados de efetividade para o cumprimento das disposicoes de
direito material, mediante procedimentos e recursos eficientes — a
luz do devido processo convencional — para a investigacdo completa
dos fatos criminosos e, sendo o caso, a responsabilizagio dos agentes
comprovadamente violadores dos direitos de terceiros. (MAZZUOLI;
FARIA; OLIVEIRA, 2022, p. 118 ¢ 119).

No entanto, vdrias foram as ocasies em que o Brasil foi
responsabilizado, através de decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em razao de descumprimentos de obrigacoes advindas da
Convengio Americana de Direitos Humanos. E que o cardrer vinculante
das decisoes da Corte alcanca todos os 6rgaos de justiga brasileiros, sendo
certo que, em vérias condenagdes referentes a direitos humanos, o Brasil se
quedou omisso em cumprir obrigacoes positivas de protegao aos referidos
direitos em procedimentos de persecugio penal, nao garantindo as vitimas
de violagoes de direitos humanos a devida reparagao. Vejamos alguns desses
Casos a seguir.

O caso Ximenes Lopes vs. Brasil foi a primeira condenagio do Brasil
perante Corte, em 4 de julho de 2006. Segundo se apurou, em 4 de outubro
de 1999, Danilo Damiio Ximenes foi morto em decorréncia de maus
tratos sofridos na Casa de Repouso Guararapes, no municipio de Sobral,
no Ceard. Até a data da condenagao perante a Corte, a justica brasileira
ainda nio havia dado uma resposta a persecugao penal em questao.

O Brasil foi condenado internacionalmente por violagao dos
direitos a vida, a integridade pessoal, as garantias judiciais e & prote¢ao
judicial, em relacio a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos previstos
na Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos.

O Caso Sétimo Garibaldi vs. Brasil teve condenagao pela Corte
a0 Brasil em 23 de setembro de 2009. Restou apurado que, em 27 de
novembro de 1998, o trabalhador rural Sétimo Garibaldi morreu, apds
ser baleado na coxa, por pistoleiros na cidade de Queréncia do Norte,
Estado do Parand, durante operagao extrajudicial de despejo de familias
de trabalhadores ligadas a0 Movimento dos Sem Terra — MST, que
haviam ocupado naquele més a Fazenda Sao Francisco. Foi instaurado um
inquérito, no dia dos fatos, porém, os autos foram arquivados em 2004,
tendo sido desarquivado, a pedido do Ministério Pablico, em 2009. Em
2012, o processo foi novamente arquivado em sede de Habeas Corpus.

O Brasil foi condenado pela violagao dos direitos as garantias
judiciais e a prote¢do judicial, em relacio a obrigacdo de respeitar e garantir
os direitos, previstos na Convengao Americana, em prejuizo da viava de
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Sétimo e de seus seis filhos.

O Caso Escher e Outros vs. Brasil teve condenagao na data de 6 de
julho de 2009. Conforme ficou esclarecido, entre maio e junho de 1999,
membros das organizagées Cooperativa Agricola de Conciliagao Avante
Ltda. e Associacio Comunitdria de Trabalhadores Rurais, no noroeste do
Parand, foram monitorados pela policia militar paranaense, por intermédio
de interceptagdes telefonicas autorizadas pela Justica, ainda que sem
embasamento adequado. Trechos das gravagoes, que perduraram para além
do periodo autorizado, foram vazados para a midia — sendo veiculados no
Jornal Nacional, inclusive. Nao foi instaurado nenhum inquérito policial
para a apuracao dos fatos.

A Corte condenou o Brasil pela violagao dos direitos a vida privada,
a honra e a reputagio, a liberdade de associago, as garantias judiciais e a
protegio judicial, em relagio a obrigacao de respeitar e garantir os direitos,
previstos na Conven¢ao Americana de Direitos Humanos.

O Caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil teve condenagao em 24 de
novembro de 2010. Na segunda metade da década de 1960 e no inicio da
seguinte, durante a ditadura civil-militar brasileira, militantes do Partido
Comunista do Brasil (PCdoB) instalaram-se ao longo do rio Araguaia, na
divisa dos Estados do Pard, Maranhao e do atual Tocantins, a época Goids,
formando a “Guerrilha do Araguaia”. O grupo politico objetivava armar
um exército popular por meio da mobiliza¢io dos camponeses, com o fim
de montar uma guerrilha rural na regiao e derrubar o regime militar vigente.
Entre 1972 e 1974, militares das Forcas Armadas do Brasil dizimaram
a Guerrilha do Araguaia, promovendo tortura, desaparecimento forgado
e execugdo extrajudicial de ao menos algumas dezenas de militantes e
camponeses da regiao.

A Corte condenou o Brasil pela violagio dos direitos ao
reconhecimento da personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal, as
garantias judiciais, a liberdade de pensamento e de expressao e a prote¢ao
judicial. Parte das violagdes refere-se aos membros da Guerrilha, parte a
seus familiares.

O Caso dos Trabalbadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil teve
condenacao internacional em 20 de outubro de 2016. Por mais de uma
década, especialmente durante os anos 1990, homens pobres da regiao
norte e nordeste do Brasil foram aliciados para trabalhar na Fazenda
Brasil Verde, no municipio de Sapucaia, Estado do Pard. L4, viviam e
trabalhavam em condi¢oes precdrias, em situagao andloga a de escravidao.
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As investigagoes foram abertas em 2000 e a dentincia foi aceita pela Justica
Federal em 2020.

O Brasil foi condenado pela viola¢io dos direitos a nao ser submetido
a escravidao e ao tréfico de pessoas, ao reconhecimento da personalidade
juridica, a integridade pessoal, a liberdade pessoal, as garantias judicias, a
protecao da honra e da dignidade, de circulagao e residéncia e a protecao
judicial.

O Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil teve condenacio na data
de 16 de fevereiro de 2017. Segundo consta, em outubro de 1994, uma
incursio policial na Favela Nova Brasilia, localizada no Complexo do
Alemio, terminou com a morte de 13 homens da comunidade, quatro
deles menores de idade. Além disso, trés mulheres, duas delas menores de
idade, sofreram atos de violéncia sexual por parte das forgas policiais. Meses
depois, em maio de 1995, nova operagao policial, na mesma localidade,
resultou novamente na morte de 13 homens, sendo dois deles menores de
idade. Até a data da sentenca da Corte condenando o Brasil, ainda nao
havia nenhuma responsabilizacao quanto aos fatos.

O Brasil foi condenado pela violacao dos direitos a integridade
pessoal, as garantias judiciais e a4 protecao judicial, em relagido com a
obrigacio de respeitar e garantir os direitos, e o dever de adotar disposicoes
de direito interno, previstos na Conven¢ao Americana, em detrimento dos

familiares das vitimas mortas e das jovens vitimas de violéncia sexual.

Virias outras condenagoes foram suportadas pelo Brasil em
decorréncia de violagoes de direitos humanos, apuradas pela Corte
Interamericana. Todos estes casos demonstram que o Estado deve se atentar
ao tratamento dado a vitima de crimes que tiveram seus direitos violados,
direitos garantidos pela ordem juridica internacional.

A lentidao ou mesmo a inércia do poder estatal em cumprir suas
obrigagcdes em matéria de tutela penal vem ofendendo tanto a vitima,
como a sociedade internacional, vez que o reconhecimento de direitos
humanos universais traz a ideia de que todos aqueles paises que se
submeteram as normas de protegao internacionais de tais direitos devem se
alinhar a0 cumprimento dessas obrigagdes para que eles se tornem viélidos
e eficazes. Assim, as sangoes proferidas pela Corte tm o condio nio
apenas de penalizar aquele Estado descumpridor da Convencio, de forma
a persuadir a0 cumprimento das determinagées em si, mas também de
alinhar toda a ideologia dos demais paises signatdrios do tratado, ditando
um comportamento minimo a ser observado nas relagées juridica internas
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quanto a dignidade da pessoa humana.

Demonstrando a real preocupagao com o devido cumprimento
das normas internacionais de direitos humanos, o Conselho Nacional
de Justica, em 7 de janeiro de 2022, aprovou a Recomendagao n° 123,
orientando aos érgaos do Poder Judicidrio que observem os tratados e
convengdes internacionais de direitos humanos, bem como utilizem a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, atentando
a necessidade de um controle de convencionalidade das normas internas.
Ainda, a Recomendagao orienta que seja dada prioridade aos julgamentos
que versam sobre condenacoes do Brasil pela Corte, as quais ainda nio
tenham sido integralmente cumpridas.

5 Consideracgoes finais

E notério que, em termos de direitos humanos, toda a legislagao
interna e a normativa de direito internacionais devem caminhar juntas,
visando o mesmo objetivo, qual seja, a protecio do ser humano,
independentemente de sua nacionalidade ou localidade. Para que isso
se aproxime cada vez mais de uma realidade, necessdria a adequagao dos
instrumentos juridicos internos de forma a atender aos ditames constantes
nas regras constantes nos tratados de direitos humanos que o Brasil é
signatdrio.

Nio apenas formalmente, é preciso garantir real protecio,
preservacdo e reparacdo as vitimas de violagoes de direitos humanos,
0 que nao serd possivel se ndo houver uma sensibilizagao daqueles que
operam o Direito, de forma a utilizar e fazer cumprir as normas nacionais
e internacionais de promogao desses direitos. A inércia do Estado perante
as violacoes dos direitos fundamentais e humanos nio cabe mais nesse
novo paradigma de protecio integral e promocio da dignidade humana,
havendo mecanismos coercitivos para fazer cumprir as normas por ele
mesmo aderidas.

A mitiga¢ao de direitos jd inseridos no complexo de direitos humanos
traduz retrocesso social e nao condiz com as proje¢oes de primazia do ser
humano, devendo o Estado assumir positivamente seu papel constitucional
de garantidor. No entanto, o que vemos, com as virias condenagoes do
pais perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ¢ um sistema
judicial que mantém a vitima em um plano coadjuvante ao processo,
esquecendo-se de quem ¢ o titular dos direitos fundamentais violados.
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Assim, a integralidade da ordem juridica deve valorar a dignidade
a pessoa humana como fundamento para as agoes positivas do Estado, de
forma a reconhecer e aplicar um procedimento legal e convencionalmente
justo.
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Capitulo 10

A RELEVANCIA DA INSTRUCAO DA
COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS - CVM
N. 588, LEIS COMPLEMENTARES 123/06 E
155/2016, EM RELACAO AOS INVESTIMENTOS

Henrigue Avelino Lana '

1 Introducao

Existe uma frase, popularmente conhecida, que diz “se vocé quer
chegar longe, vd acompanhado”. Esta frase tem grande impacto
e significado para os empreendedores e startups, pois, no ecossistema
empreendedor das szartups, estas precisam da incentivos, financiamentos,
apoio e investimentos durante o seu estdgio de formagao, isto ¢, desde
a criagio e desenvolvimento da ideia inovadora, 4 sua execugio,
desenvolvimento e manuten¢io no mercado, de modo a, cada vez mais,
inovar e tornar o seu modelo de negdcio escaldvel.

Assim como iniciar qualquer atividade empresiria, as startups
precisam de recursos financeiros para colocar a ideia inovadora em prdtica.

A depender do caso, o valor inicial necessdrio para uma startup
iniciar o seu funcionamento pode chegar a R$ 150.000,00. Este valor
inicial é usado para que a startup possa se manter por um periodo médio
de seis meses a um ano.

De acordo com o desenvolvimento da startup, esta passard a ter um
custo financeiro maior, necessitando, assim, da arrecadagio externa.

Este valor ¢ arrecadado pelos empreendedores através de
um fundraising, que significa captagdo de recursos, ou captagao de
investimentos, feitos por terceiros, nas startups. Estes investimentos sio
divididos em fases (early stage, growth stage, etc.) ou seja, hd investimentos
iniciais, com aportes de quantias pequenas e, futuramente, hd a aplicacao
de altas quantias, podendo atingir milhdes.

1 Poés-Doutorado em Direito Empresarial. Doutor, Mestre e Especialista pela PUC/MG.
Advogado. Professor na PUC/MG
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A temitica do investimento em szartups, ao menos no Brasil, é
extremamente recente, sendo um amplo campo de pesquisa e elaboracao
de conhecimento. Um desses lugares ¢ justamente a conjugagio dos
interesses e motivagdes que fazem com que investidores decidam por
realizar investimentos em empresas que, apesar de todos os riscos que as
cercam, possuem alto grau de crescimento. (COELHO, 2018).

Obviamente que o menor grau de aversao ao risco que apresentam
os chamados investidores-anjo, nio significa que sio completamente
indiferentes a eles. Todo o investidor, ainda que de forma inconsciente,
realiza a avaliagdo do risco e do retorno esperado. (COELHO, 2018).

E justamente nessa avalia¢do que o Direito pode ser uma ferramenta
util na minimizagio dos riscos identificados através da elaboracio de
contratos que contenham cldusulas desenvolvidas para tanto. (COELHO,
2018).

Em seu estégio inicial, isto é, quando existe, apenas, uma pessoa ou
um grupo de empreendedores com uma ideia inovadora, ¢ pouco provével
que a startup consiga investimentos e financiamentos externos. Isto, pois,
estes empreendedores, embora tenham uma ideia, esta é desconhecida por
terceiros e, muitas vezes, ainda nio foi executada, ou seja, ndo saiu do
papel. Assim, para investidores externos, fazer uma aplicagio sem ter o
minimo de indicio dard certo, pode nio ser interessante.

Em razdo disso, os primeiros investimentos, geralmente, vém do
bolso dos préprios empreendedores, isto é, sio investimentos internos.
Assim, o bootstrapping é uma forma de autofinanciamento, em que os
empreendedores usam seus préprios recursos para darem inicio a atividade
empresdria, podendo, assim, iniciar o desenvolvimento da ideia inovadora.

Muitas vezes, o empreendedor ou os scios se mantém empregados
em outra empresa, onde trabalham durante o dia, e financiam a startup
com uma parte ou a integralidade do seu saldrio, guardando as madrugadas
e finais de semana para se dedicarem ao seu projeto. O empreendedor cria
uma reserva financeira, em geral guardando dinheiro do seu saldrio.

Quando sua reserva atinge um valor que considera seguro para
iniciar seu negdcio, ele abandona o seu emprego fixo e investe todo o seu
tempo e o dinheiro da reserva para dar sequéncia no desenvolvimento da
startup.

Embora seja predominante entre as startups, pois nao conseguem
nenhum investimento externo, o bootstrapping também ¢ utilizado por
empreendedores que, por escolha, optam por este tipo de investimento,
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seja por medo de divulgar a ideia inovadora para um terceiro, estranho a
sociedade, seja por simples dificuldade dos empreendedores em apresentar
a ideia para investidores externos, somada a desorganizacio da startup e
auséncia de um modelo de negécio. O bootstrapping tem como beneficio o
fato de que nao haverd interferéncia externa na startup, seja na governanga,
seja na participa¢do societdria, dando aos empreendedores maior liberdade
e flexibilidade no exercicio da empresa. Ainda assim, é recomenddvel que
a startup, durante o bootstrapping, tenha uma assessoria juridica societdria,
para que sejam definidos todos os parimetros da sociedade, como
participacdo societdria, quotas, capital investido por cada sdcio, hipétese
de desisténcia e retirada do sécio, etc. Com isso, tanto os scios, quanto a
startup, poderao se resguardar de eventuais acontecimentos no futuro. O
termo bootstrap significa, literalmente, al¢a de bota. E aquele pedago tecido
ou couro que fica na parte de trds da bota, acima do calcanhar. No dia a
dia, o objetivo dessa al¢a ¢ facilitar o calcamento da bota, puxando-a com
as maos. Desde o século XIX, entretanto, o termo levantar a si préprio
pelas botas passou a ser usado para designar tarefas dificeis.

Mais tarde, no universo do empreendedorismo, o termo ganhou
a conotagao de levantar uma empresa com o préprio capital. No fundo,
o significado é semelhante ao original: o boosstrapping indica o processo
de alavancar a si préprio, agindo de modo autossustentdvel. Portanto,
o bootstrapping é a forma de investimento inicial da startup, em que os
empreendedores unem os seus recursos financeiros e se autofinanciam, de
modo a dar inicio no desenvolvimento da startup.

2 Apos os aportes iniciais: em busca de consolidacao

Apés a constituigao da startup, mesmo com os aportes iniciais
feitos pelos sécios, haverd um determinado momento que a startup, para
prosseguir com o desenvolvimento do projeto, demandard mais recursos
financeiros, além daqueles ja aplicados pelos sécios. Inicia-se, ento, a
procura de investimentos externos, feitos por terceiros estranhos a startup.
Por se tratar do inicio da atividade empresdria, a szartup tende a buscar,
neste primeiro momento, pessoas proximas aos sécios para investirem na
atividade empresdria da sociedade.

Dito isto, o Family Friends and Fool (FFF) significa, por uma
traducao literal, Familia, Amigos e Tolos. Esta é uma forma de investimento
através do qual a startup busca captar recursos externos de pessoas
préximas dos empreendedores, geralmente familiares e amigos, de modo



142
DeBATES JurRiDICOS CONTEMPORANEOS

a ampliar os recursos da startup. Também ¢ conhecido como love money,
em razao da caracteristica de afinidade entre os sicios e os investidores.
Dai o termo foo/ (tolo), que significa que os investidores podem investir
na startup apenas pela relagao pessoal que possuem com os sécios, isto &,
sem ter conhecimento da empresa ou do MVP. Sao investimentos de uma
pequena quantia, geralmente nao ultrapassando R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais).

Em contrapartida, os investidores recebem wuma pequena
participacdo na startup ou, entio, o pagamento, com juros, do valor
investido. As grandes vantagens de contar com o apoio financeiro dos
amigos e da familia sao: facilidade de negociagao de valores e devolugao;
hd confianga mitua entre os empreendedores e investidores; hd um menor
custo de transagio, tendo em vista que a startup nao precisard se submeter
a alta taxa de juros comumente cobrada pelos bancos; a burocracia poder
ser evitada, bastando uma apresentagao diddtica do projeto e das previsoes
do negécio.

Mas, ainda que as pessoas préximas apoiem e acreditem no sucesso
da startup, elas tém de ficar cientes de que sempre existe a possibilidade de o
retorno demorar mais do que o esperado ou, ainda, do negdcio nio dar certo
e ndo houver retorno devido a fatores internos e/ou externos. E importante
que o empreendedor e o investidor formalizem o investimento, pois este
também se trata de um negdcio juridico, portanto deve ser representado
por um contrato, em que as partes manifestardo as suas vontades. Neste
contrato, ¢ interessante ser explicitado o valor do investimento, a forma
de contraprestagio por parte da startup, estabelecimento de garantias,
possibilidade, ou nao, de arrependimentos, dentre outros. Aqueles que
investem na ideia, estdo investindo mais pela relagio pessoal com o
empreendedor do que pelo negécio. E uma ajuda pessoal e, como dito,
também conhecido como Love Money. Este também chamado de 3 Fs —
Founders, Family and Friends ou Family, Friends and Fools é obtido quando
o empreendedor tem apenas uma ideia e precisa de recursos para passar a
mesma para o papel. Tratam-se entdo de investimentos baixos, que variam
de R$ 5 mil a R$ 50 mil. Ademais, ndo possui valor agregado, ou seja,
o empreendedor ird trabalhar sozinho, sem o apoio de visao de negécio
daqueles que investiram, e hd baixa ou nenhuma exigéncia relativa a
prestacao de contas. Dai, mais uma vez, a importancia da startup ter um
assessoramento juridico. Logo, o FFF é a forma mais bdsica de investimento
externo, tendo em vista que a captagdo ¢ feita de pessoas préximas dos
empreendedores, tendo estas pessoas como objetivo principal, ajudar o
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empreendedor.

Com o tempo, ao atingir um estado mais avancado, a startup
necessitard de maior capitagao financeira, razao pela qual o empreendedor
precisa buscar novos recursos para financiar a empresa. O investidor-
anjo ¢é a pessoa fisica ou juridica que aplica o seu capital em negécios de
risco, no caso de startups promissoras, objetivando participagao nos lucros
futuros ou a participagao societdria. Geralmente, é o primeiro contato da
startup com um investidor externo e desconhecido, isto é, fora do circulo
social e familiar dos empreendedores. O investidor-anjo, em regra, ¢ um
empreendedor com experiéncia no mundo empresarial, motivo pelo qual
também atua como um mentor da szartup. Dai o termo “anjo”, pois, além
do investimento financeiro, este investidor também auxilia as starzups
repassando o seu conhecimento aos empreendedores e os auxiliando a
ampliar o seu nerwork, através de compartilhamento da sua rede de contatos.
Os investidores-anjos se diferem dos investidores tradicionais, pois, nestes,
hd apenas o aaplica¢o financeira, enquanto naqueles, além do investimento
financeiro, também hd a troca de informagoes, compartilhamento de rede
de contatos, mentorias, a ajuda e acompanhamento no desenvolvimento e
ampliacio do modelo de negécio da szartup.

Ou seja, o objetivo do investido- anjo nao é apenas o lucro e o
retorno financeiro do capital investido, mas também o desenvolvimento
e crescimento da startup. O Brasil possui aproximadamente 6.500
investidores-anjos. A maioria destes investidores sio homens, empresdrios,
com idade entre 30 e 45 anos e possuem a tecnologia da informagio como
a maior drea de interesse. A Lei Complementar 123/2006, que dispoe
sobre as microempresas e empresas de pequeno porte, foi alterada pela
Lei Complementar 155/2016. Com isso, passou a regular a figura do
investidor-anjo e do contrato de participagao. Por meio desta Lei, como
forma de incentivar as atividades de inovacio (startups) e os investimentos
produtivos nestas atividades, as microempresas e empresas de pequeno
porte poderdo admitir aporte de capital, que nio integrard o capital social
da empresa, bem como o valor investido nio serd considerado receita da
sociedade para fins do seu enquadramento em microempresa ou empresa de
pequeno porte (artigo 61-A, caput e §5°, LC 123/06). O aporte do capital
¢ feito através de contrato de participagio, celebrado entre o investidor-
anjo, que pode ser uma pessoa fisica, juridica ou fundo de investimento,
e a startup, com duragio mdxima de sete anos (61-A, §§1° e 2° e 61-D,

LC123/06).

Neste contrato de participagao, a atividade empresdria é exercida
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unicamente pelos sécios da sociedade, em seu nome e sob a sua
responsabilidade, e nao pelo investidor-anjo (61- A, §3°, LC 123/06).
Quanto ao investidor-anjo, a LC 123/06 também prevé, em seu artigo 61-
A, §4°, que o investidor-anjo: Nao serd considerado sécio da sociedade e
nao terd qualquer direito a geréncia ou voto na administragao da empresa;
Nio responderd por qualquer divida da empresa, incluindo-se dividas
trabalhistas, fiscais e, inclusive, em caso de recuperagio judicial desta, nio
se aplicando a desconsideragao da personalidade juridica da startup ao
investidor-anjo; Serd remunerado por seus aportes, pelo prazo maximo de
05 (cinco) anos.

Ao final do contrato, o investidor-anjo terd direito a remuneragio
correspondente aos resultados dasociedade, nao podendo a sua remuneragao
ser superior a 50% dos lucros da sociedade (61-A, §6°, LC 123/06). Uma
vez feito o aporte financeiro pelo investidor-anjo, este somente poderd
resgatar o valor aplicado depois de decorridos, no minimo, dois anos
do aporte inicial, podendo o contrato de participagdo estabelecer prazo
superior. Caso o investidor-anjo exer¢a o seu direito de resgate, os seus
haveres serao pagos de acordo com a situagio patrimonial da sociedade, a

data da resolucao (61-A, §7°, LC 123/006).

Neste sentido, apés feito o aporte, caso os sécios decidam pela
venda da startup, o artigo 61- C, da mesma Lei Complementar, assegura ao
investidor-anjo o direito de preferéncia na aquisi¢ao, bem como o direito
de venda conjunta da titularidade do aporte de capital, nos mesmos termos
e condigoes ofertados aos sécios. Nota-se que referida Lei Complementar
trouxe alguns requisitos formais para a caracterizagdo de um contrato
de participagdo. Caso estes requisitos nio sejam atendidos, nio haverd
contrato de participagdo, mas sim um contrato de mutuo comum. Logo,
o investidor-anjo e os sécios da startup devem se atentar aos requisitos
previstos na LC 123/06.

Com o investidor anjo, além do investimento em dinheiro, hd junto
ao empreendedor apoio com o conhecimento adquirido em sua jornada.
E o chamado smart money. Neste nivel, ao contrdrio da etapa dos 3 Fs —
Founders, Family and Friends ou Family, Friends and Fools, ¢ avaliado tanto
o potencial do negdcio, como a capacidade do empreendedor.

H4 necessidade de prestagio de contas e exige-se retorno do
investimento com boa rentabilidade. Geralmente, o investidor-anjo aporta
entre R$ 100 mil e R$ 400 mil sozinho. Caso haja em conjunto, injeta até
R$ 1,5 milhio. A finalizagio do investimento pode levar, via de regra, de
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dois a seis meses. Em contrapartida, busca-se participa¢ao no negécio, em
média, até 20%.

Conforme a startup se consolida em seu ecossistema, a manuten¢ao
da atividade empreendedora demandard maiores gastos e despesas.
Assim, a startup precisa buscar investidores que financiem o negécio. Isto
se dd, pois, quanto mais avangado ¢ o estdgio da startup, maior serd o
investimento necessdrio para a sua manutengao e desenvolvimento. Desta
forma, os fundos de investimento siao fundos que tem como objetivo,
investir em startups, desde aquelas em estdgio inicial até as jd consolidadas,
geralmente em troca de participagio societdria. Estes fundos se chamam
Fundos de Investimento em Participagdes (FIP) e sao regulamentados pela
Instrugao CVM n. 578, de 30 de agosto de 2016. Na terminologia adotada
no mercado, sio divididos em fundos de seed capiral, fundos de venture
capital e fundos de private equity. A ideia destes fundos é capitar recursos
de pessoas fisicas ou juridicas para, através de um gestor especializado, com
amplo conhecimento no mercado, realizar determinado investimento em
determinada startup.

Passa-se, agora, para cada um destes fundos de investimento. O
fundo seed capital, ou capital semente, é uma forma de investimento feita
pelo fundo em startups em estdgio inicial. Neste tipo de investimento, a
startup, ainda estd em uma fase pré-operacional. Assim, o valor investido
pelo fundo de investimento é usado para que a startup possa suportar as
despesas iniciais da szartup, auxiliar no desenvolvimento do MVP?, realizar
pesquisas de mercado e desenvolver um plano de negdcio, até que a startup
se torne sustentdvel. Por ser feito por um fundo de investimento e nio
por uma pessoa fisica isolada, os valores do capital semente costumam
ser maiores que os aportes de um investidor-anjo, podendo o valor do
investimento chegar a R$ 5.000.00,00 (cinco milhées de reais), tendo
em vista que o fundo de investimento junta o investimento de vdrios
investidores e aplica em determinado negdcio. Esta etapa é caracterizada
por ser burocrdtica (ter CNPJ). Exemplos, hd virios, dentre eles, o SEED
— Startups and Entrepreneurship Ecosystem Development, uma plataforma
de fomento do ecossistema mineiro de inovagio e o BNDES. Fundado
em 1952, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social
(BNDES) ¢ um dos maiores bancos de desenvolvimento do mundo e,
hoje, o principal instrumento do Governo Federal para o financiamento de
longo prazo e investimento em todos os segmentos da economia brasileira.

2 Produto Minimo Vigvel.
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O BNDES apoia empreendedores de todos os portes, inclusive pessoas
fisicas, na realizagao de seus planos de modernizagio, de expansio e na
concretiza¢do de novos negécios, tendo sempre em vista o potencial de
geragio de empregos, renda e de inclusao social para o Brasil.

Ha4 geréncia de um administrador que utiliza recursos de terceiros,
os quais podem ser 6rgaos ou agéncias governamentais. Hd avaliagao tanto
o negdbcio, do empreendedor e, sobretudo, sua equipe. Nio agregacio
de valor ao negdcio, jd que siao fundos administrados. Ao final, exige-se
uma participagao no negocio, que serd, via de regra, menor que a de um
investidor-anjo. Geralmente, podem, sozinhas, investir em um projeto o
valor de até R$ 2 milhoes. Nesta etapa, costuma-se atuar em parceria com
investidores-anjo.

Hoje estd bastante claro que (i) venture capital e inovagio tecnoldgica
andam de maos dadas, e esta dltima com o crescimento econdmico,
e (ii) hd evidente relagao positiva entre o grau de empreendedorismo e
a performance da atividade econdmica e a geragio de empregos de um
pais. (GODKE VEIGA, 2013). No caminho tradicional visto nos Estados
Unidos, as startups normalmente requerem vérias rodadas de financiamento,
socorrendo-se, inicialmente, dos chamados “angel investors” e dos “seed
capitalists”, que fornecerio recursos para que o negécio dé os seus primeiros
e segundos passos. Na sequéncia, os “venture capitalists” entram em agio.

(GODKE VEIGA, 2013).

Ressalte-se que os degraus anteriores caracterizam-se por abordar
as startups que estao em estdgio inicial, ou early stage. J4 a0 momento que
uma empresa comega a faturar, a mesma atinge o préximo nivel, o growth
stage ou o de crescimento. Neste estdgio, a startup jd estd, ou espera-se
que esteja faturando. E a etapa da aceleragio, com a presenca dos venture
capitalists (VC). Hd foco nas empresas que ja tenham modelo de negécio
comprovado. Revela-se a etapa onde a participa¢io do empreendedor jd
estd bem diluida. Como exemplos de fundos de Venzture Capital, Andreessen
Horowitz, Sequoia Capital e Kleiner Perkins Caufield & Byers.

Conforme a szartup se consolida em seu ecossistema, a manutengao
da atividade empreendedora demandard maiores gastos e despesas. Assim,
a startup precisa buscar investidores que financiem o negécio. Os fundos
de venture capital (VC) e private equity (PE), respectivamente, costumam
ser os ultimos investidores da starzup, antes que esta atinja o patamar de
negocia¢des no mercado secunddrio (bolsa de valores), através da abertura
do seu capital. Venture capital e private equity sao fundos que fazem a



147
DeBaTES JuRiDICOS CONTEMPORANEOS

capitagio de recursos de investidores e, através de um gestor, que gerencia
e direciona os investimentos, aplicam em startups que tenham uma boa
estrutura e j4 estejam inseridas no mercado.

Ou seja, para receber um investimento de um fundo de venture
capital, a startup precisa ter um modelo de negécio desenvolvido, com
uma carteira de clientes, demonstrando ser ter uma empresa escaldvel
e vidvel. Basicamente, a aplicagio ¢ feita para a empresa que jd cresceu,
aperfeicoar ainda mais seu produto ou servico e seguir expandindo, mas
de forma acelerada. Quanto ao venture capital (ou capital de risco), ¢
aquele fundo de investimento que tem como alvo startups que, mesmo
um pouco consolidadas e jd inseridas no mercado, ainda estio em
desenvolvimento e precisam de recursos para capital de giro, marketing,
instalac;c’)es, estruturagao, etc. As startups ainda nao atingiram o estégio de
pleno desenvolvimento. Caracteriza-se pelo grande risco no investimento,
risco este que se dd pela aposta em empresas cujo potencial de valorizacao
¢ elevado. Os fundos de venture capital seguem a seguinte légica: quanto
maior o risco, maior o retorno.

O valor investido nas startups pelos fundos de wventure capital
costuma girar entre R$ 5 milhées ¢ R$ 30 milhées. Destaca-se que o
fundo de venture capiral difere do investidor-anjo, principalmente, quanto
a origem dos recursos captados, o valor do investimento e o estdgio da
startup investida. Quanto aos fundos de private equity, estes investem em
startups que jd estejam em um estdgio avancado, isto é, jd estejam maduras,
completamente desenvolvidas, com o produto consolidado, predominancia
no mercado, tenham fluxo de caixa, etc.

E 0 momento em que a startup precisa de investimento para deixar
de se tornar uma startup e passar a ser uma empresa consolidada, bem como
para iniciar as preparagdes para a abertura do seu capital e negociacio das
suas agoes no mercado secunddrio. Os investimentos feitos pelos fundos
de private equity ultrapassam R$ 30 milhées. Por se tratar de investimentos
financeiros superiores, ¢ comum que o fundo faca exigéncias e, ainda,
tenha interesse em participar ativamente na srsup, inclusive na tomada
de decisoes. Embora estes fundos sejam de certo modo semelhantes, se
diferenciam quanto ao estdgio da szrtup no momento do investimento,
pois enquanto o VC busca starrups ainda em desenvolvimento, o PE
busca startups em estdgio extremamente avangado; ao valor investido, pois
enquanto o VC faz investimentos entre cinco e trinta milhdes de reais,
o PE faz investimentos superiores a trinta milhoes de reais; e ao risco do
investimento, pois as startups investidas pelo VC, por ainda estarem em
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desenvolvimento, tem maior risco de nao dar certo, do que as startups
ji consolidadas que recebem o investimento do fundo PE. Portanto,
embora cada fundo de investimento possua as suas peculiaridades e a sua
startup alvo, todas tem como principal caracteristica a captagao e reuniao
de recursos financeiros e, através de um gestor, realizar o investimento na
startup selecionada, em troca de participacio societdria.

Apds o private equity, a startup estard pronta para a tltima forma
de captagdo de recursos, iniciando a sua atuagao no mercado secundirio,
isto é, bolsa de valores, através de IPO. A Inicial Public Offering (IPO),
ou Oferta Publica Inicial, corresponde ao procedimento de abertura de
capital da startup, de modo a iniciar a negociagao das suas agoes na bolsa de
valores. Neste estdgio, deixa de ser uma starzup, passando a configurar uma
empresa desenvolvida e consolidada. Este é o topo da escada. Empresas
que chegaram a este degrau sio consideradas bem sucedidas e para que
continuem crescendo devem captar mais dinheiro. Para chegar até aqui o
empreendedor subiu todos os degraus que jd foram citados e para compensar
o trabalho duro, estes costumam vender uma grande porcentagem de agdes
para fazer milhées no dia do IPO.

Através do IPO, a sociedade consegue capitalizar recursos com
a negociacio das suas acoes na bolsa de valores. Além de uma forma de
captar recursos, o IPO também configura uma forma de desinvestimento
da startup, tendo em vista que a abertura do capital trard liquidez para as
acoes da companhia. Para iniciar o IPO, a sociedade precisa adotar o tipo
societdrio de Sociedade An6nima (S.A.), tendo em vista que o [PO é um
procedimento exclusivo deste tipo societdrio.

Além disso, asociedade precisa atender aos requisitos e procedimento
exigido pela Comissao de Valores Mobilidrios e pela Lei das Sociedades
Anénimas (Lei n. 6404/76). Exige-se uma grande quantidade de trabalho
e que pode distrair os lideres da empresa de seus negdcios. Hd necessidade
de ter um banco de investimento para auxiliar no processo de IPO.
Ademais, as empresas publicas costumam ter que obedecer regulamentos
muito mais intensos da Comissio de Valores Mobilidrios e dos acionistas.
Trata-se de processo que pode apresentar volatilidade. No momento da
abertura, o preco das a¢oes pode disparar, mas também, nao raras as vezes,
pode minorar logo depois. Quanto ao tempo, pode durar até um ano e
custar mais de R$ 2 milhées em taxas, honordrios e despesas.

O crowdfunding, é uma alternativa para a startup conseguir captacao
de recursos, através de um financiamento coletivo, dai a expressao ‘crowd’”,
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que pela tradugio literal, significa “multidao”. Por meio do crowdfunding,
¢ feita a captagdo de recursos através de alguma plataforma online, em
que pessoas fisicas e juridicas podem investir na szartup. Esta forma de
investimento ¢ dividida em diferentes modalidades: Crowdfunding
donation: os investidores doam os recursos para a startup, sem esperar ou
exigir nada em troca; Crowdfunding reward-based: os investidores financiam
o produto ou servi¢o da startup e, em troca, recebem alguma recompensa
quando o objeto estiver concluido; Debt crowdfunding: os investidores
emprestam determinada quantia monetdria as startups e, apds um periodo
determinado, o valor é devolvido com juros aos investidores. E uma forma
de contrato de mutuo; Equity crowdfunding: os investidores financiam a
startup em troca de titulos e participacio societdria da starzup.

De todas estas modalidades, as mais comuns no ecossistema das
startups sao debt crowdfunding e equity crowdfunding. Inclusive, estas, por
poder envolver participagio societdria e emissao de valores mobilidrios,
foram reguladas pela CVM, através da Instru¢io CVM n. 588, de 13 de
julho de 2017. O artigo 3° desta Instrugao traz alguns requisitos para a
captagao dispensada de registro na CVM, quais sejam: existéncia de valor
alvo mdximo de captagio nao superior a R$ 5.000.000,00 (cinco milhées
de reais), e de prazo de captagio nao superior a 180 (cento e oitenta)
dias, que devem ser definidos antes do inicio da oferta; oferta deve seguir
o procedimento previsto no art. 5° da Instrucio; deve ser garantido ao
investidor um periodo de desisténcia de, no minimo, 7 (sete) dias contados
a partir da confirmagao do investimento, sendo a desisténcia por parte
do investidor isenta de multas ou penalidades quando solicitada antes
do encerramento deste periodo; o emissor deve ser sociedade empresdria
de pequeno porte, que para a Instrugdo, é aquela constituida no Brasil e
registrada no registro publico competente, com receita bruta anual de até R$
10.000.000,00 (dez milhées de reais) apurada no exercicio social encerrado
no ano anterior a oferta e que nao seja registrada como emissor de valores
mobilidrios na CVM; os recursos captados pela sociedade empresdria de
pequeno porte nao podem ser utilizados para: a) fusao, incorporagio,
incorporagao de agdes e aquisi¢ao de participagio em outras sociedades; b)
aquisicdo de titulos, conversiveis ou nao, e valores mobilidrios de emissdo
de outras sociedades; ou ¢) concessao de crédito a outras sociedades.

Historicamente, a primeira plataforma com esse objetivo surgiu
na Inglaterra em 2009. Nos Estados Unidos, o Equity Crowdfunding era
inicialmente nao regulamentado, sendo que em 2012, apés a aprovagao da
lei JOBS, foi legalizado. Seu intuito era permitir que empresas solicitassem
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investimentos publicamente por meio de plataformas online e, assim,
fomentar a economia e o empreendedorismo local. No Brasil, até o
ano passado, todo o processo de crowdfunding para empresa era feito e
organizado apenas pelas plataformas, mas sem regulamentagao prépria, e
isso nao incentivava os investidores. Finalmente, em 2017, a Comissao de
Valores Mobilidrios entao publicou a INCVM n.° 588 para regulamentar
o que ¢ Equity Crowdfunding e quem sao seus agentes. Em sequéncia, a
possibilidade da escalabilidade de captacao da modalidade comecou a
crescer, representando atualmente uma nova oportunidade de investimento
de risco ao investidor brasileiro.

Portanto, as crowdfundings podem ser usadas por pessoas fisicas ou
juridicas para, de forma coletiva, investir em alguma starzup. Por meio
das crowdfundings, o investidor consegue escolher qual szartup o agrada e
aplicar qualquer valor. O equity crowdfunding ¢ um mecanismo que oferece
oportunidades inéditas de investimento online em startups e empresas em
expansio. Trata-se de um mecanismo de investimento online, utilizado
através de plataformas autorizadas pela CVM, em empresas que buscam
capital para expandir. Ele possibilita que um conjunto de investidores
financie empresas em troca de participagao nelas. Ao se investir em equity,
uma quantia ¢ aplicada a uma empresa em troca de ganhos proporcionais
aos dela. Com o equity crowdfunding, investidores fornecem fundos para
uma empresa e recebem uma parte da mesma na forma de participagio
societdria (equity) ou de titulos conversiveis de divida que, no futuro, podem
ser convertidas em participagdo societdria (equity) da empresa investida.
Deste modo, o equity crowdfunding é o investimento coletivo em equity que
possibilita que empresas alcancem um conjunto amplo de investidores, até
entao nio imagindvel. Estes, financiam projetos e empresas em troca de um
percentual de participagio nelas. O equity crowdfunding se trata de uma
modalidade de captagao de investimentos que tem crescido mundialmente.
Para ocorrer o procedimento, hd a plataforma eletronica de investimento
participativo. Esta ¢ a pessoa juridica regularmente constituida no Brasil
e registrada na CVM — Comissao de Valores Mobilidrios. A plataforma
eletronica de investimento participativo tem autorizagdo para exercer
a atividade de distribuicao de ofertas publicas de valores mobilidrios de
emissores, realizadas exclusivamente por meio eletronico, conforme ICVM
n° 588. Em palavras simples, no equity crowdfunding os investidores
fornecem seu capital e recebem, em contrapartida, participagio societdria
(equity) ou de titulos conversiveis de divida. Assim, consequentemente, no
futuro, podem ser convertidos em participagdo societdria da empresa na
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qual ele investiu. A plataforma deve ser registrada na CVM — Comissao
de Valores Mobilidrios, mas as ofertas nio. As plataformas de equity
crowdfunding devem atender a alguns requisitos: aer pessoa juridica e
possuir com capital social integralizado de no minimo R$ 100.000,00;
também ter procedimentos e sistemas de tecnologia de informagao que
sejam adequados para identificar os investidores e suas qualificagoes; fazer
registrar a participagao dos investidores na oferta; ter e elaborar cédigo de
conduta aplicdvel aos scios, administradores e funciondrios, entre outros.

Por fim, ressalte-se que as emissoras, ou seja, atividades em
busca do financiamento, devem ser sociedade empresiria devidamente
constituida no Brasil com faturamento mdximo de até R$10 milhoes
por ano. Repare-se que a gama de possiveis, interessados ¢ enorme, como
vérios empreendedores e startups. A ICVM n° 588 impds como limite de
captacdo, anual, por cada empresa, o valor de R$5.000.000,00.

3 Conclusao

Assim como iniciar qualquer atividade empresdria, as startups
precisam de recursos financeiros para colocar a ideia inovadora em prética.

Este valor inicial é usado para que a startup possa se manter por um
periodo médio de seis meses a um ano.

De acordo com o desenvolvimento da startup, esta passard a ter um
custo financeiro maior, necessitando, assim, da arrecadagio externa.

Em rela¢io a investimentos em tecnologia, hd diversas alternativas
disponiveis de investimentos. As principais alternativas sao Bootstrapping,
Money Love, Investidores Anjo crowdfunding e o Venture Capital.
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Capitulo 11

A EXTRAFISCALIDADE DO TRIBUTO
AMBIENTAL E OS PRINCIPIOS DO PROTETOR
RECEBEDOR E POLUIDOR PAGADOR

Clara Cordeiro Tupynambd Chaves'

1 Introducao

xistem duas principais formas de atuagao do Estado perante o

dominio econdmico, sendo elas a intervencao direta e a indireta.
O Estado, incumbido do dever de garantir o meio ambiente e atuando de
forma indireta na ordem econ6mica, possui a prerrogativa de criar normas
de indugio, as quais trazem uma faculdade ao destinatdrio da norma de
cumpri-la ou ndo. A tributagio ambiental pode ser considerada como
norma de indugio, podendo ser vista como uma ferramenta para coibir
ou incentivar determinado comportamento, apresentando uma faculdade
ao contribuinte, que poderd ou nio optar por agir de modo a contemplar
seus requisitos.

Dessa forma, o Estado, atuando de forma indireta na ordem
econdmica, confere ao tributo ambiental uma func¢io extrafiscal, de modo
que seu escopo principal deixa de ser puramente a arrecadagio de receitas
para os cofres publicos, passando a ser uma ferramenta de regulagem
de determinadas condutas, buscando incentivar, for¢ar ou induzir o
contribuinte a adotar a postura desejada de forma alternativa a poluicio
ou a conduta mais danosa e prejudicial a0 meio ambiente.

A reflexdo que ora se apresenta consiste na apuragio acerca da
efetividade e utilidade da ado¢io de normas de indu¢io como forma de
regular condutas ou instituir politicas sociais, por meio de incentivos
ou beneficios fiscais, mesmo quando comparada 2 intervengao direta do
Estado, seja por meio de doagoes, empréstimos, institui¢io de programas
de assisténcia governamental ou outros, avaliando-se o cardter extrafiscal de
tributos ambientais e seu papel como meio de materializagao dos principios

1 Advogada. Mestranda em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos. E-mail:
claratupynamba@hotmail.com
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do protetor recebedor e poluidor pagador, perpassando brevemente por
algumas criticas quanto a ineficdcia de beneficios fiscais quando comparado
a intervengao direta do Estado.

O tema se justifica na medida em que a indugao de determinados
comportamentos e, consequentemente, a institui¢do de politicas sociais
favordveis ao meio ambiente e contrdrias a4 polui¢ao, podem representar
um papel importante na prevengao de consequéncias gravissimas e muitas
vezes irreversiveis, oriundas de condutas impensadas de individuos que
poderiam vir a ser conduzidos e ensinados a agir de outra forma. Assim,
vislumbra-se a possibilidade de, valendo-se de normas de indugio, o
Estado alcancar resultados que nio poderiam ser alcancados por meio
de intervencio direta na ordem econdmica, em que pese as criticas
apresentadas por alguns autores, em especial as criticas formuladas pelo
autor Stanley Surrey em sua obra “Tax Incentives As Device” (SURREY,
Stanley S., 1970), 2 instituicao de beneficios fiscais.

Explorar-se-30, ainda, alguns aspectos especificos da legislagao
tributdria no Brasil, ilustrando o aspecto extrafiscal ora tratado,
demonstrando a validade de adogio de normas indutoras e sua eficicia
para com o direcionamento de condutas dos contribuintes.

Foram escolhidos como métodos de pesquisa a pesquisa
bibliogréfica e o método analitico-dedutivo, buscando, por meio de anilise
de informagoes, criticas e hipdteses j4 existentes, e valendo-se de raciocinio
l6gico, alcangar uma conclusao a respeito do assunto ora indicado, tendo
como referencial tedrico a obra coletiva Direito Tributdrio Ambiental,
organizada por Heleno Taveira Torres (TORRES, Heleno Taveira (org.),
2005).

2 O carater extrafiscal dos tributos ambientais e seu poder
implementador de politicas publicas

Nao se pode olvidar que é um dever do Estado zelar pela protecio ao
meio ambiente e que a interven¢io no dominio econémico ¢ imprescindivel
na execugao do seu poder dever de garantidor do interesse puablico, seja essa
intervengao direta ou indireta. A intervencio indireta consiste em formas
de manipulagao, pelo Estado, do mercado, da economia e da sociedade.
Dentre as formas de interveng¢ao do Estado, temos o exercicio do poder
de policia para fiscalizacio e regulamentagio das atividades; a prépria
atuagio direta do Estado na atividade econdémica, em caso imperativo
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de seguranga nacional ou relevante interesse publico; ou incentivos a
iniciativa privada, com favores fiscais e crédito facilitado, este tltimo que
nos ¢, particularmente, interessante. Temos, pois, dentre os mecanismos
de incentivo 2 iniciativa privada, o tributo como um instrumento muito
valioso e eficaz de intervencio no dominio econdmico. A fim de melhor
ilustrar os principais aspectos e cardter extrafiscal dos tributos ambientais,
trazemos a baila o conceito de Regina Helena Costa:

A tributagdo ambiental pode ser singelamente conceituada como o

emprego de instrumentos tributdrios para gerar os recursos necessarios

A prestacdo de servigos publicos de natureza ambiental (aspecto fiscal

ou arrecadatério), bem como para orientar o comportamento dos
contribuintes 2 protegio do meio ambiente (aspecto extrafiscal ou

regulatério)” (COSTA, 2004, p. 313).

Sabe-se que a preocupagao pelo desenvolvimento sustentdvel e
preservagao do meio ambiente tem crescido exponencialmente em 4mbito
mundial, de modo que ferramentas de incentivo e prevencio tém sido
cada vez mais procuradas. Podemos citar como exemplo a crescente busca
pela instituigao de normas de compliance ambiental no meio corporativo,
que assim como os tributos ambientais, buscam direcionar e induzir
comportamentos favordveis ao meio ambiente. Ora, se a propria legislacao
fomenta a instituigao de programas de prevencio de riscos ambientais, faz
perfeito sentido que as normas de tributagiao também o fagam por meio de
incentivos fiscais. Percebe-se, assim, que o tributo ambiental assume uma
caracteristica de ferramenta em prol do meio ambiente, enquanto método
de intervencio indireta do Estado na ordem econdémica. Ainda segundo
Regina Helena Costa:

[...] tributos ambientais (ecotaxes) sio aqueles introduzidos no
ordenamento juridico por motivos ambientais ou por possuirem efeitos
ambientais independentemente das razdes que levaram a sua exigéncia.
Em paises mais desenvolvidos, tais como a Franca, a Alemanha e os
Estados Unidos da América, a experiéncia tem demonstrado que a
introdugio de um eficiente sistema de tributos ambientais é duplamente
vantajosa: de um lado, estimula o comportamento individual, que
espontaneamente se orienta de modo “ecoldgico”, para evitar tributacao
mais gravosa ¢, de outro lado, nio ¢ custoso nem pouco eficaz, como a
fiscalizagdo inerente ao exercicio do poder de policia. (COSTA, 2004,
p. 313).

Virios sao os tributos ambientais que podemos encontrar no
direito comparado e, junto a eles, é possivel verificar o atingimento de
resultados positivos no que se refere a indugio e orienta¢do de condutas
dos destinatdrios das normas, assim como a obtencio de verba direcionada
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a protegao ambiental. Isso porque a tributagio afeta diretamente o
patrimonio do contribuinte e, consequentemente, torna-se uma ferramenta
extremamente eficaz para tolher ou incentivar comportamentos tal qual
pretendido pelo Estado. Dessa forma, tem-se um mecanismo eficaz para
implementagdo de politicas publicas do Estado, podendo transformar em
resultado e acoes efetivas a intengao de orientar o contribuinte a praticar
condutas ecologicamente corretas, simplesmente por tocar o contribuinte
em um de seus direitos fundamentais mais proeminentes: o da propriedade.
Assim, o contribuinte prefere atuar da forma pretendida pelo Estado,
adotando posturas ecologicamente favordveis, em detrimento de ver seu
patrimé6nio diminuido e afetado pela carga tributdria por agir de forma
diversa.

Ainda sobre a extrafiscalidade, essa se justifica na medida em que

o interesse e bem estar coletivo devem se sobrepor aos individuais, que

passam a se orientar conforme institui¢ao de impostos ou incentivos fiscais

e, consequentemente, em prol do interesse coletivo. Sobre as formas de
implementagido da extrafiscalidade, leciona Regina Helena Costa:

A extrafiscalidade, assim, pode ser implementada mediante a instituigao

e a graduagio de tributos, a concessdo de isengdes e outros incentivos

fiscais, como a possibilidade de dedugio de despesas efetuadas pelos
contribuintes referentes a recursos empregados na preservagio do meio

ambiente. (COSTA, 2004, p. 321).

Intimeras sio as formas de direcionamento da tributa¢io ao alcance
de objetivos em prol do meio ambiente, seja em dmbito Federal, Estadual
ou Municipal. O importante é que se abram os olhos para a possibilidade
de utilizagao do tributo como instrumento para consecugio de politicas
publicas e dire¢do dos contribuintes e sociedade geral a atuarem de forma
ecologicamente sustentdvel.

3 Principios do poluidor pagador e do protetor recebedor

Dois principios tém rela¢io direta como tema proposto, sendo
eles: o principio do poluidor pagador, que nada mais é senio a nogao de
que aquele que polui deverd ser responsabilizado pelo dano causado e,
desta forma, arcar com os custos de reabilita¢io e recupera¢io do dano
por ele causado a0 meio ambiente (em outras palavras, ao poluidor serao
imputados os custos relacionados a atividade por ele exercida, causadora
da polui¢do); e o principio do protetor-recebedor que, por sua vez, tem o
escopo de incentivar préticas protecionistas e sustentdveis, que beneficiam
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de alguma forma o meio ambiente.

Uma questao controvertida quanto ao principio do poluidor
pagador repousa no fato de que se aquele que imp6e algum prejuizo ou
degradacio ao meio ambiente pode ser responsabilizado financeiramente,
significaria dizer que haveria espago para que fosse aceitdvel a conduta de
poluir e degradar o meio ambiente desde que os custos por sua reparacio
fossem suportados pelo poluidor. Este principio era visto como uma
forma de conter a busca desenfreada pelo crescimento e desenvolvimento
econdmico em detrimento da sustentabilidade. Ainda assim, empresas
multimiliondrias nao seriam coibidas de praticar atos contrdrios aos
preceitos que regem o direito ambiental e desenvolvimento sustentdvel,
eis que as penalidades aplicadas por vezes nio seriam tao significativas
quando comparadas com o lucro por elas gerados. A légica é que
compensaria para as empresas ocasionar danos ao meio ambiente em prol
de seu desenvolvimento e obtengao de lucro, operando-se a chamada e
tao temida a monetarizagio do direito ambiental. Assim, esse tao falado e
mundialmente reconhecido principio passou a ser tido como insuficiente
e ineficiente, de modo que, a longo prazo, a sensibilizagao ambiental e a
constru¢ao de uma consciéncia voltada para o desenvolvimento sustentdvel
acabariam por se perder.

Nesse sentido é que se tem mostrado de extrema importincia a
complementagio do principio do poluidor pagador com o principio do
protetor recebedor. Nao basta apenas punir aqueles que agem de forma
contrdria ao interesse coletivo, sendo necessdrio criar uma comiseragao
pelo bem estar social e preservagio do meio ambiente, que nada mais ¢é
senao a preservagao da vida propriamente dita e dos recursos ambientais,
que ndo sdo ilimitados. Nada mais eficiente para comover o ser humano
que medidas que lhes afetam diretamente o patrimonio. O principio do
protetor recebedor surge, entdo, como um excelente mecanismo para
aflorar as externalidades positivas, que podem surgir quando uma empresa,
para alcangar determinado beneficio, preencher o requisito da norma
indutora ou até mesmo atender os anseios de seus consumidores e de seu
mercado, atua de forma ecologicamente sustentdvel ou passa a exigir de
seus fornecedores e parceiros a observincia de praticas favordveis ao meio
ambiente.

Seguindo essa légica, ambos os principios se complementam,
na medida em que um nao seria eficiente sem o outro. Fato é que nio
basta punir aquele que polui o meio ambiente, pois esse mecanismo por
si s6 nao seria suficiente a estimular a preocupagio da sociedade com
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a causa. Esperar-se-ia que a defesa e protegio ao meio ambiente, por
serem de interesse coletivo, seriam suficientes estimulos ao crescimento
da sensibilidade ambiental, mas nao sendo essa a verdade real, necessaria
de faz a utilizacgdo de um mecanismo de compensa¢ao. Nessa dtica, a
compensagao financeira serviria como uma forma de justica econémica
e compensaria aqueles que atuam em prol do meio ambiente, em atencio
ao principio do protetor recebedor, enquanto puniria aqueles responsaveis
por sua polui¢io, contemplando, pois, o principio do poluidor pagador
(FELL; TREMEA, 2008). Neste sentido, nio apenas em matéria tributdria,
mas em todas as dreas do direito alcangadas pelo direito ambiental, temos
que o principio do poluidor pagador e o principio do protetor recebedor
buscam um mesmo objetivo, qual seja impactar aqueles que podem fazer
a diferenca em prol do meio ambiente, seja incentivando sua atuagao de
forma ecologicamente correta ou conduzindo a absten¢io da pratica de
agoes que possam causar danos ao meio ambiente.

Quanto 2 legislacio tributdria e seu cardter extrafiscal, hd que se
ressaltar o interesse econdmico da parte destinatdria da norma em buscar
contemplar os requisitos de obtencio dos incentivos fiscais, bem como
em incentivo a conduta ecologicamente correta e, por coroldrio légico,
em prevengio de desastres. Essa finalidade pode ser alcancada tanto pela
punicio do responsdvel quanto pelo incentivo a sustentabilidade ecoldgica,
seja pela preven¢io em fungio de uma atuagio escorreita ou pela instituicio
de multas e penalidades, essa tltima em ateng¢do ao principio do poluidor
pagador. Entendemos, pois, que ambos os principios retro mencionados
andam de maos dadas. Quanto 2 extrafiscalidade da tributagio, por sua
vez, encontramos especial subsidio e amparo no principio do protetor
recebedor. Isso porque a inten¢ao do legislador, para além da arrecadacao
de receitas, passa a ser voltada para o atingimento de uma sensibilidade
ecoldgica, como exaustivamente explanado alhures.

Assim, o Estado, ao intervir indiretamente na economia por meio
de normas de indug¢io, como por exemplo com a criagio de incentivos
fiscais, faz com que o contribuinte, ao buscar cumprir com os requisitos
da norma de indugio, esteja protegendo o meio ambiente e, com isso,
efetivando a politica publica de preservagio e conservagio do meio, em
beneficio da coletividade. Outrossim, ao adotar uma postura alternativa
a poluigio e, com isso, fazer jus aos beneficios fiscais, incentivos ficais ou
qualquer que seja a recompensa prometida a conduta por ele praticada, o
contribuinte desenvolverd uma sensibilidade ambiental.
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4 Tributos ambientais: uma analise pratica

Como vimos acima, as normas de direito tributirio voltadas a
protecio do meio ambiente sdo normas de indugio por trazerem uma
faculdade ao contribuinte, que poderd optar por contemplar seus requisitos
ou nao. Ao descumprirem esses requisitos, os contribuintes nao sofrerao
nenhuma sang¢io, mas deixardo de usufruir os beneficios concedidos. Essa
l6gica nio se aplica apenas aos tributos voltados ao meio ambiente. Como
exemplo, citamos os cigarros e as bebidas, que sao fortemente tributados
com o escopo de inibir seu consumo. O cardter extrafiscal da alta carga
de tributagio destes produtos ¢é visivel e segue 0o mesmo raciocinio ora
tracado. Sao, portanto, exemplos de tributos com finalidades extrafiscais,
tal qual tratamos no que diz respeito as normas de indu¢io denominadas
“ecotaxes”. O mesmo ocorre quando o estado aumenta o IOF para tornar
os produtos do exterior um pouco mais caros, garantindo a concorréncia
com o mercado nacional. Percebe-se que o objetivo precipuo do aumento
da carga tributdria nao é a arrecadacio, mas sim nivelar a concorréncia e,
portanto, o cardter extrafiscal do tributo resta demonstrado.

A fim de ilustrar de forma pritica, convém analisarmos algumas
normas tributdrias ou critérios fixados que possuem esse mesmo condio
de conduzir o comportamento de seus contribuintes. Dentre elas, citamos
o tao conhecido ICMS ecoldgico, que trata de critérios ambientais para o
repasse de recursos financeiros do Imposto sobre Circulagao de Mercadorias
e Servigos. O ICMS ecolégico nio é um imposto propriamente dito, mas
sim a fixagao de critérios que visam estimular os municipios a conduzir
agoes em prol da preservagao do meio ambiente.

Nossa carta magna, em seu artigo 158 (BRASIL, 1988), estabelece
que 25% da receita arrecadada pelo Estado proveniente da tributacao
de ICMS deve ser transferida aos municipios daquele Estado. O ICMS
ecolégico nada mais é sendo a fixagao de um critério de distribui¢io dessa
cota-parte a que os municipios tém direito, configurando um mecanismo
tributdrio através do qual os municipios podem ter acesso a parcelas maiores
do que aquelas que lhes sao de direito. Assim, é facultada a possibilidade de
maior ou menor repasse de recursos a depender dos esfor¢os do municipio
em prol da manutengio dos biomas. Tao eficiente tem se mostrado a fixacao
deste critério que vdrios Estados do Pais tém adotado esse mecanismo.

Dentre outros exemplos que merecem destaque, temos o Decreto
federal n. 755/1993 (BRASIL, 1993), que em que pese nio ter sido criado
com finalidade precipua voltada a protegio do meio ambiente, alcancou
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igualmente os efeitos de reducio da poluicao, por estimular o consumo
de 4lcool. Isso porque instituiu diferentes aliquotas do IPI para veiculos
movidos a gasolina e para veiculos movidos a dlcool, sendo de 25 ou 30%
em se tratando de gasolina e 20% u 25% em se tratando de dlcool. Muitos
contribuintes, atraidos pela menor carga tributdria, preferem abastecer seus
veiculos com dlcool e, em decorréncia disso, ndo sé incentivam a produgio
de édlcool como, de quebra, diminuem os niveis de polui¢ao atmosférica.
Ora, por mais que essa nao tenha sido a finalidade precipua do decreto,
hd que se levar em conta a eficiéncia da tributagido como mecanismo de
direcionamento da conduta dos destinatirios da norma.

O mesmo ocorreu também em decorréncia do Decreto n°® 76.593
de 10/04/1975 (BRASIL, 1975), que instituiu o Programa Nacional
do Alcool visando o incentivo de sua produgio para atendimento das
necessidades do mercado interno e externo e da politica de combustiveis
automotivos. Trata-se de outra norma de indugio cujos resultados
beneficiaram diretamente o meio ambiente.

Mais um exemplo a ser explorado é a lei 13.296, de 23/12/2008
(SAO PAULO, 2008) que dispde sobre o tratamento tributirio do Imposto
sobre a Propriedade de Veiculos Automotores e que determina em seu
artigo 9° que veiculos que utilizarem motor especificado para funcionar,
exclusivamente, com os seguintes combustiveis: dlcool, gis natural veicular
ou eletricidade, ainda que combinados entre si sofrem diferencia¢ao quanto
ao IPVA, devendo ser aplicada a liquota de aliquota do imposto em 3%
sobre a base de cédlculo atribuida ao veiculo.

Outra que merece ser contemplada ¢ a lei 5.106, de 02/09/1966
(BRASIL, 1966), que dispoe sobre os incentivos fiscais concedidos a
empreendimentos florestais e estipula que as importincias empregadas
em florestamento e reflorestamento poderao ser abatidas ou descontadas
nas declaragoes de rendimento das pessoas fisicas e juridicas, residentes ou
domiciliados no Brasil,

Tantos sao os exemplos a serem explorados, extraidos inclusive do
direito comparado, e cada vez mais vastos, que nio nos resta dividas acerca
eficdcia que esse mecanismo de intervengio indireta do Estado no dominio
econdmico possui quando se fala em consecugao de objetivos, atingimento
e concretizagdo de metas de politicas puablicas.
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5 Analise critica: normas de inducdo e incentivos fiscais
comparados ao uso de despesas diretas do governo

Apresenta-se como problemdtica as criticas apresentadas por alguns
autores a utilizagao de meios tributdrios como instrumentos de indugao do
comportamento do contribuinte a uma postura pré ambiental, dentre eles
Stanley Surrey em sua obra “Tax Incentives As Device” (SURREY, Stanley
S., 1970). Dentre as principais criticas formuladas pelo autor Stanley
Surrey na obra supracitada, temos que os incentivos fiscais nao seriam tao
tteis ou eficientes na implementagio da politica social quanto os gastos
diretos do governo, tais quais doagoes, empréstimos, bonificagdes de juros
e garantias de empréstimos, pelos motivos abaixo delineados.

Conforme o préprio autor relata, até mesmo impostos cuja razao de
sua criagao nao era um incentivo, acabaram adquirindo esta caracteristica
em fungio do alivio que a reducio da carga tributdria trds. Seguindo esse
raciocinio, o incentivo é sempre um efeito desejdvel e efetivamente obtido,
nao importando o beneficio econdémico buscado. Um ponto fortemente
criticado ¢ a auséncia de critérios cuidadosos para a andlise de incentivos
fiscais, de modo que por muitas vezes, tributaristas qualificados conseguem
se valer de incentivos fiscais para obter os mesmos resultados que poderiam
ser alcancados com gastos diretos do governo. Ocorre que, da mesma forma
que ele reconhece ser verdade que muitos dos incentivos fiscais existentes
sio menos estruturados do que programas de despesas diretas, refletindo a
falta de planejamento e previsao quando estavam sendo criados, o que nao
necessariamente significa que a estrutura de um incentivo fiscal serd simples
ou que a estrutura de um plano de despesa direta serd mais complicada,
mas sim que tudo depende do planejamento, o mesmo se aplica a andlise
de critérios para a instituigao de incentivos fiscais.

Ora, ainda que se fale em leviandade quando da instituigio de
incentivos fiscais, fato é que, aliado a um bom planejamento e estruturagio,
esse mecanismo tende a ser mais bem aceito que a institui¢ao de programas
de despesas diretas, como ele préprio segue pontuando em sua obra.

Merece atengao, ainda, a critica por ele formulada no que concerne
a denominada “ilusio fiscal”, vez que pouco importa se o gasto destinado
a implementagido dos resultados pretendidos ¢ feito por pagamento direto
do governo ou por crédito tributdrio. Nao importa se o Estado estd
pagando ou deixando de arrecadar, tudo isso ndo passaria de uma ilusao
fiscal, pois a despesa ¢ feita de qualquer forma. E de fato lhe assiste razao,
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contudo nio se fala em desperdicio, mas apenas em necessidade de melhor
planejamento e estruturagio de ambas as ferramentas de implementagao de
politicas sociais, seja direta ou indireta. Significa dizer que os recursos serao
despendidos de uma forma ou de outra, bastando uma boa estruturagio
para que sejam mais bem direcionados. De toda sorte e como o préprio
autor defende, ilusio ou nio, os incentivos fiscais tendem a ser mais bem
aceitos e estruturalmente menos complexos, e isso sao fatos.

Outra questdo que pode ser contestada é a de que os incentivos
fiscais sdo injustos e mais beneficiam os contribuintes de alta renda do
que os contribuintes de baixa renda, nio contemplando aqueles que estio
fora do sistema tributdrio. Ocorre que quando falamos em extrafiscalidade,
nio somente, mas notadamente em matéria de direito ambiental, ou
ainda quando falamos em implementa¢io de politicas sociais por meio de
normas de inducio indiretas, falamos também em defesa dos interesses da
coletividade e incentivo a condutas que, teoricamente, contribuem para
um bem maior, para o bem estar comum, que contempla e alcanca, sim,
os nao contribuintes e inclusive suas geracoes futuras. Tanto ¢é verdade que
falamos na compensagao alcancada pelos excipientes tributdrios como uma
forma de justica.

Quando falamos em beneficios concedidos a cegos ou idosos, por
exemplo, isso poderia ser verdade, pois ao falarmos de despesas diretas
do governo e programas de assisténcia, estarfamos falando em uma forma
de beneficiar monetdria e diretamente o destinatdrio de referidas verbas.
Contudo, quando falamos em direito ambiental, 0 mesmo nao ocorre,
eis que a institui¢do de programas e despesas diretas pelo governo seriam
direcionadas ao meio ambiente, que afetam de modo difuso o bem estar
geral, contemplando a todos, portanto, contribuintes ou nio. Ademais,
sabe-se que a tributagdo incide em quatro médulos e riquezas cldssicas,
quais sejam o comércio exterior, a propriedade, a renda e o consumo. A
tributagdo sobre a renda e a propriedade atingem aqueles com maiores
recursos financeiros, respeitando a progressividade e assegurando o minimo
existencial. J4 a tributagdo sobre o consumo atinge a todos de forma igual.

Em umasociedade igualitdria, tributa-se maisarendaea propriedade
e menos o consumo. Atualmente e no cendrio de nosso pais, temos a
situagdo inversa, em que os tributos sobre o consumo, como IPI ¢ ICMS
por exemplo, sio muito altos. Proporcionalmente, os economicamente
desvantajados acabam suportando uma carga tributdria maior que os
contribuintes de alta renda. A concessio de beneficios incide direta e
proporcionalmente aos tributos recolhidos pelos contribuintes passiveis de
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preenchimento de seus requisitos, de modo que se os incentivos fiscais sio
injustos e aumentam o desequilibrio social, o que precisa ser revisto é o
sistema tributdrio como um todo, e nio a concessao de beneficios fiscais
isoladamente.

As  desvantagens declaradas - desperdicio, ineficiéncia, e
desigualdade - sio verdadeiras em incentivos fiscais mal planejados e
carentes de estruturacio. Fato ¢ que, sejam incentivos fiscais ou despesas
diretas do governo, a eficiéncia de um néo obsta a de outro e ambos podem
ser ferramentas extremamente eficazes & implementagao de politicas sociais
e consecucio de seus objetivos.

6 Consideracdes finais

Dentre os principios gerais da atividade econdmica e conforme
g

previsto no artigo 23, VI da Constitui¢do da Republica de 1988, “a

defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado

conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e seus processos de

elaboragao e prestagio”, competindo a todas as pessoas politicas proteger o

meio ambiente e combater a poluigao, preservando florestas, fauna e flora

(BRASIL, 1988).

Demonstrou-se que a atuagio Estatal para manifestacio do
seu poder—dever de garantidor do interesse puablico, nio prescinde de
intervengdo no dominio econdmico, seja de forma direta ou indireta,
bem como que todos os individuos subordinados ao poder do Estado
tém o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme
consignado no artigo supra, extraido de nossa Carta Magna.

Conclui-se que, para além do escopo principal e primeiro da criagio
dos tributos, qual seja a arrecadagao de receitas, temos ainda o conceito de
extrafiscalidade dos tributos, que consiste na utilizagao da tributagio para
fins que nio a mera arrecadagio, as sim uma ferramenta de implementacio
de politicas sociais, interven¢io indireta na economia e condugio de
comportamentos. Neste cendrio, as normas tributdrias assumem um perfil
de normas de inducdo. Logo, considerando o dever do Estado de zelar
pela defesa e preservagao do meio ambiente, em beneficio e visando o bem
estar da coletividade, estamos diante do entroncamento entre as normas de
indugio advindas do direito tributdrio e a preservagio ambiental, donde
extraimos seu cardter extrafiscal.

Infere-se que, quando falamos em extrafiscalidade, falamos em uma
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alianca entre os principios do poluidor pagador e o principio do protetor
recebedor, que se complementam como aliados em busca da reformulacao
da mentalidade dos contribuintes quanto a seu papel no desenvolvimento
sustentdvel e do principio do poluidor-pagador. Demonstrou-se que tal
mudanc¢a de mentalidade e efetivo respeito ao meio ambiente somente
serdo alcancados pela complementa¢io entre o fomento a postura
ecologicamente correta e a efetiva responsabilizagao dos infratores, que
concorrem diretamente para a ocorréncia de danos ao meio ambiente.

Com guarida na legislagio vigente e nos amplos exemplos
apresentados, foi possivel observar a eficiéncia e busca cada vez maior pelos
mecanismos de incentivos fiscais como forma de intervencio indireta do
Estado e fomento ao desenvolvimento de uma sensibilidade ambiental,
de modo que esses mecanismos de prevengio tém sido cada vez mais
perseguidos.

Constatou-se, face as criticas apontadas e objetadas, que a
extrafiscalidade em matéria de direito ambiental pode alcangar a defesa
dos interesses da coletividade e incentivo a condutas que, teoricamente,
contribuem para um bem estar comum. Desta feita, em resposta ao
problema apresentado, constatamos que as desvantagens declaradas
aos incentivos fiscais podem ser ajustadas ou abrandadas por meio de
planejamento e estruturagio, de modo que incentivos fiscais podem ser
tao eficientes quanto a institui¢do de programas de assisténcia e despesas
diretas do governo, sendo que a eficiéncia de um nio embaraca a de outro.
Inobstante, os incentivos fiscais possuem o facilitador de serem mais bem
aceitos pela sociedade, seja por uma questio iluséria ou nio.

Podemos verificar que os objetivos propostos foram alcangados,
uma vez que, partindo da andlise prdtica de exemplos nacionais e breve
perpasse por modelos extraidos do direito comparado, bem como pela
andlise critica de pontos positivos e negativos advindos da utiliza¢ao de
incentivos fiscais como ferramenta de intervencio indireta do Estado no
dominio econdmico, ainda assim se concluiu pelo cardter promissor deste
mecanismo, conhecido como “ecotaxes’, como maneira de fomentar e
incentivar condutas ou inibir e restringi-las, demonstrando-se, pois, seu
cardter extrafiscal, para além da finalidade arrecadatéria dos tributos.

Neste contexto, pode-se afirmar que um dos importantes
instrumentos utilizados pelo Estado para intervir indiretamente no dominio
econdmico ¢ o tributo, ferramenta cada vez mais procurada por seu cardter
extrafiscal e eficiéncia em, paralelamente a sua fungao arrecadadora, exercer
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funcao regulatéria e passivel de conduzir comportamentos de modo a
promover a reestruturagao social e econdmica, sendo nogao e instrumento
de basilar importancia para fazer cumprir os objetivos constitucionais e
sociais, em prol do desenvolvimento sustentdvel e preservagio do meio
ambiente.
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Capitulo 12

ACOES AFIRMATIVAS E O DIREITO
A EDUCACAO PARA ALUNOS COM
DEFICIENCIA AUDITIVA E SURDOS

Renata Lina Oliveira Pinto?!
Fldvia Maria Siqueira Camargos Gomide?
Maria Victéria de Oliveira Rodrigues Nolasco®

1 Introducao

Este artigo propoe um estudo que visa de maneira genérica relatar
como as politicas publicas de inclusao estao voltadas para o
atendimento escolar aos alunos com deficiéncia auditiva e surdos, na rede
regular de ensino.

Numa tentativa de contribuir para a identificagio dessas acoes
afirmativas, foi feita reflexao sobre como se processa a inclusio desses
alunos para que o ensino-aprendizagem possa ocorrer efetivamente. Assim,
a pesquisa que resultou nesta sistematizacio que foi gerada pela tentativa
de responder algumas questoes que sinalizam o processo de inclusio de
alunos com deficiéncia auditiva e surdos em escolas.

A motivacio principal do presente estudo foi a dimensio de
educador a que se tem dedicado, levando ao contato com a diversidade
da populagio educacional, principalmente aquelas desprovidas de
informagao. Ademais, porque atualmente nio se percebe a presenca de
alunos deficientes auditivos e surdos em ensino superior.

A relevincia deste estudo se pauta na asser¢ao de que as politicas de
agoes afirmativas estao voltadas para evitar qualquer tipo de discriminagao
entre os individuos. Assim, requerem que sejam reconhecidos os mesmos
direitos e que as oportunidades sejam dadas a todos, incluindo-se, pessoas
com deficiéncia. Esses individuos devem ter o direito de participar da
sociedade em todas as dreas e a educac¢io é um poderoso instrumento na
promogao da igualdade de direitos.

Nesta pesquisa pretende—se:

[...] reconhecer a educagio de surdos em uma prdtica inclusiva proposta
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pelo Ministério de Educagao e Secretaria de Educacio Especial. Vale
ressaltar que temos diferentes espagos escolares e vérias legislagoes que
defendem a educagio de surdos, as quais fazem exigéncia as escolas
para que estas cumpram o compromisso com a inclusio, evitando a
exclusdo, um caminho rumo & quebra de barreiras e de preconceitos em

nossa sociedade. (CAMPOS, 2011, p. 29).

De acordo com a referida autora (Campos, 2011), os temas ligados
ainclusdo sao inquietantes para os individuos deficientes auditivos e surdos,
os professores, familiares e para toda a comunidade escolar. A presenca
de alunos surdos e deficientes, sempre causou polémica a familiares,
coordenadores e colegas. Essa inquietude se dd em fungao das condigoes
culturais, histdricas, educativas e linguisticas que estdo em jogo.

Como objetivo do presente artigo, buscou-se caracterizar o impacto
das agdes afirmativas para a inclusio dos alunos com deficiéncia auditiva
e surdos.

Portanto, a proposta ¢ verificar de maneira sucinta a realidade no
processo de inclusao dos deficientes auditivos e surdos na rede regular de
ensino. Como esses alunos estao sendo educados, se suas necessidades estao
sendo atendidas, pois a escola nao deveria ser vista como um simples local
onde conhecimentos sdo repassados, nesse aspecto o deficiente auditivo
seria excluido com o passar do tempo sem sequer ter obtido qualquer tipo
de aprendizagem significativa (Lacerda & Goes, 2000). E principalmente,
buscar uma educagio de qualidade fazendo com que este seja o ponto de
partida para o contato deles com o mundo.

A metodologia utilizada parte-se de um levantamento bibliogrifico
por meio de andlise da literatura especializada sobre o tema e a legislagao
em vigor que trata da inclusao das pessoas com deficiéncia.

No decorrer do trabalho ¢ possivel perceber que a inclusao escolar
somente se dd devido as exigéncias legais. Nesse aspecto, tem-se as agoes
afirmativas como um forte e poderoso instrumento na inclusio.

2 Aspectos legais

E importante lembrar ainda que “A politica do “incluir” nio
acontece somente em relagio ao acesso a educac¢io, mas também aos
espagos sociais tais como: hospitais, bancos, restaurantes, shoppings,
empresas, 6rgaos publicos, igrejas.” (Campos, 2011, p. 29)

Desta feita, trata-se de inclusdo escolar e inclusao social, ji que
o foco nesse estudo ¢ a inclusio escolar, pois por meio dela o individuo
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consegue autonomia para permear em todas as esferas sociais (Campos,
2011). Isso se dd aqui no Brasil por existir uma garantia constitucional a
esse respeito.

Vale observar que a Constitui¢iao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CF/88), em seu artigo 5°, inciso I, d4 énfase ao direito a igualdade:
“Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza [...]”
(Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, 1988).

O Capitulo V, a Lei de Diretrizes e Bases da Educa¢io Nacional
(LDB) (Lei n° 9.394, 1996) ampara o acesso dos individuos portadores
de deficiéncia no 4mbito educacional, principalmente na rede regular de
ensino.

Nesse sentido, ji4 que existem leis que garantem o tratamento
igual para essas pessoas, estas leis devem ser aplicadas de maneira correta
garantindo uma educagao plena para todos e, posteriormente, a entrada no
mercado de trabalho.

Nota-se que as escolas de maneira geral praticam a inclusio, pois
acolhem alunos com as mais variadas necessidades de aprendizagem.

Cumpre esclarecer, que o Ministério da Educagio reconhece que
a inclusio escolar, no modelo de escola inclusivista (aquela que acolhe
quaisquer alunos com deficiéncia ou necessidades especiais), nao ¢ a tinica
opgao, pois o Plano Nacional de Educagao (PNE) prevé trés modelos de
escolarizagao para surdos, quais sejam: escolas bilingues, classes bilingues e
classes inclusivistas.

O que se percebe em um primeiro momento é que a escola que
recebe aluno surdo, tenha pelo menos um profissional bilingue, ou seja
com formagido em linguagem de sinais.

Ressalta-se que a populagio de alunos surdos e deficientes auditivos
no ensino superior é quase zero. Nao hd dados suficientes neste sentido
para fundamentarmos a pesquisa. Com efeito, isso demonstra o quanto
ainda se faz necessdrio a efetivagio das politicas publicas voltadas para os
alunos com deficiéncia auditiva e surdez.

3 Agoes afirmativas

Esclarece-se, que em um primeiro momento as agoes afirmativas,
consistiam em um mero encorajamento por parte do Estado para que
os setores publico e privado considerassem, em suas decisoes relativas ao
acesso a educacio e ao mercado de trabalho, fatores como raca, cor, sexo e
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origem nacional das pessoas, a fim de possibilitar a representacio de cada
grupo na sociedade ou no mercado de trabalho. Aos poucos, seu conceito
foi alterado, passando as politicas afirmativas a serem associadas a ideia
de igualdade de oportunidades mediante a criagao de cotas de acesso para
beneficiar representantes de minorias no ingresso a setores do mercado de
trabalho e a institui¢oes educacionais (Gomes, 2001, p. 39).

Atualmente, as a¢oes afirmativas sdo entendidas como politicas e
mecanismos de inclusao concebidos por entidades publicas e privadas que
objetivam a materializagao da efetiva igualdade. Buscam, assim, eliminar
as desigualdades historicamente acumuladas e combater a discriminacio
de minorias.

As agodes afirmativas estao voltadas para evitar quaisquer tipos de
discriminagio entre os individuos. Embora, a CF/88 assegure a todos o
direito a igualdade e & dignidade, sabe-se que as pessoas com quaisquer
deficiéncias sio discriminadas negativamente. Por estarmos em uma
sociedade geralmente discriminatéria, a pretensdo a igualdade entre os
individuos resta prejudicada.

E dificil se falar em igualdade de oportunidades sem haver politicas
publicas e agoes que auxiliem na efetiva¢io da inclusio de pessoas com
deficiéncia no meio escolar e consequentemente na sociedade.

Desta feita, as acoes afirmativas, buscam concretizar a tio sonhada
igualdade, fala-se em tao sonhada igualdade, pois a pretensao é dar todos
as mesmas oportunidades e condigoes para uma vida livre. Portanto,
as agoes afirmativas sio entendidas como medidas que discriminam de
forma positiva, elas sio mecanismos essenciais na inclusao de pessoas com
deficiéncia.

Finalizando, as agoes afirmativas estdao voltadas para se evitar a
discriminacao, proporcionando igualdade de condigées entre os individuos.
Sendo dessa forma um relevante instrumento no processo de inclusao.

As politicas de agdes afirmativas surgiram com as revolugées do final
do século XVIII. Com efeito, foi a partir das experiéncias revoluciondrias
pioneiras nos Estados Unidos e na Franca que se formalizou o conceito de
igualdade perante a lei, uma constru¢ao juridica no qual a lei, genérica e
abstrata, deve ser igual para todos, sem qualquer distin¢do ou privilégio,
devendo o aplicador fazé-la incidir de forma neutra sobre as situagdes
juridicas concretas e sobre conflitos interindividuais.

Segundo o enunciado acima, tem-se que a lei deve ser igual para
todos, sem distingao de qualquer espécie. No entanto, o que se vé na



171
DeBaTES JuRiDICOS CONTEMPORANEOS

atualidade sio leis perfeitas, mas com pouca aplicabilidade no que diz
respeito a igualdade. Dai surge a necessidade dessas politicas de agdes
afirmativas, que reforcam a democracia pela possibilidade da conquista
de direitos por parte de grupos minoritdrios, que no Brasil, um pais
extremamente desigual e injusto (Hobsbawn, 1995) tendem a ser
reiteradamente desrespeitados e tém a experiéncia cotidiana das diversas
formas e facetas da exclusao.

4 Do direito das pessoas com deficiéncia auditiva e surdez ao
acesso a educacao

As politicas de agoes afirmativas estao voltadas para evitar qualquer
tipo de discriminagdo. Sendo assim, requerem que sejam reconhecidos os
mesmos direitos e as mesmas oportunidades sejam dadas a todas as pessoas
com deficiéncia.

Os individuos com deficiéncia, em especial a auditiva, tém o direito
de participar da sociedade em todas as dreas e, acredita-se que a Educacao
¢ um poderoso instrumento na formagao desse individuo, em especial na
promogao da igualdade de direitos.

Como elencado em capitulo anterior a Constituigao Federal da
Republica de 1988, em seu artigo 5°, inciso I, salienta a igualdade em seu
texto da seguinte forma: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza [...]”. A Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional
Brasileira (LDB), em seu Capitulo 5, ampara o acesso dos individuos
portadores de deficiéncia no ambito educacional, principalmente na rede

regular de ensino (Lei n°9.394, 1996).

Nesse sentido, sabe-se que existem leis que garantem tratamento
igual para essas pessoas, assim, devem ser aplicadas de maneira correta, ou
seja, garantindo uma educagio plena para todos e, posteriormente a entrada
no mercado de trabalho. Para que a educagao desses alunos com deficiéncia
seja plena é imprescindivel a formagao continuada do professorado.

Como esses alunos estao sendo educados, e se suas necessidades
estao sendo atendidas, e, principalmente, buscar uma educa¢io de
qualidade fazendo com que este seja o ponto de partida para o contato
deles com o mundo.
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5 O direito a educacao

Pode-se dizer que a escola, da forma como se vé hoje — estrutura de
concreto, equipamentos, profissionais capacitados, sala de aulas compostas
por alunos de diferentes origens, com diferentes costumes, valores e
realidades socioeconémicas distintas — é uma perspectiva recente, até
mesmo moderna no que se refere a forma de visualizarmos o que é uma
escola.

Em outros tempos, a educagio e os ensinamentos que garantiam
a sobrevivéncia do jovem ser humano era tarefas dos integrantes de
cada circulo familiar. A esses era destinada a incumbéncia de ensinar
os conhecimentos e desenvolver as habilidades passadas de geragao em
geragdo, de acordo com a cultura e a fungao social de sua familia, com a
finalidade de inserir seus filhos no contexto social da comunidade vigente
a época.

Tais conhecimentos e habilidades apresentados dessa forma ficavam
restritos, uma vez que s era ensinado ao jovem o que cabia a cultura
e funcio social ou trabalhista de sua familia: ou seja, filho de pescador,
pescador seria. Essa limitagao, quando tratada no 4mbito das aquisi¢coes de
leitura e escrita agravava ainda mais o contexto, ja que, como sabido, por
séculos esse foi um privilégio de poucos, destinado quase sempre somente
aos nobres e seus filhos homens.

A partir das mudangas sociais e econdmicas, novas formas de
perceber e ensinar o “ensinar” foram transformando e democratizando
os conhecimentos que antes eram restritos pelos nucleos familiares e
classes sociais. Assim, a escola como se conhece hoje em suas fungodes e
estruturas é e sempre serd o resultado da busca por satisfazer, mesmo que
momentaneamente, os desafios, as necessidades de cada geracio que, por
sua vez, contribuem para as mudancgas e reestruturagdes sociais.

Diante desse contexto, os individuos com alguma deficiéncia ao
vivenciarem a sua negacio no decorrer da histéria da humanidade, ficaram
alheios a tudo por exclusdo social e total do que seria pertinente a eles na
vida em sociedade, na educagio e em dignidade.

Pode-se afirmar que somente nas dltimas décadas é que se tem
noticia de outras perspectivas para essas pessoas. Percebe-se que antes a
escola era para poucos, geralmente para nobres, e a possibilidade de se ter
um oficio era particular a cultura de cada familia. Fica 6bvio que para as
pessoas com deficiéncia restava somente o abandono, o descaso e a certeza
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de nao ser possivel exercer a cidadania, j4 que tampouco era considerado
um cidadao.

Cabe ressaltar que atualmente as escolas estdo gradativamente
assumindo um dos principais papéis na disseminacio da mensagem de
compreensao e aceitagio dos direitos das pessoas com deficiéncia, aqui em
especial a auditiva, ajudando a banir medos, mitos e concepgoes falsas,
e apoiando os esfor¢os da comunidade inteira. Estio sendo aumentados
e disseminados os recursos educacionais destinados a ajudar os alunos a
desenvolver, neles mesmos e nos outros, um senso de individualidade em
relagao a deficiéncia e a reconhecer meios positivos nas diferengas existentes.

A educagao inclusiva no contexto escolar reflete a ainda precdria
institucionalizagdo legal e regimental em niveis estadual e municipal.
Contudo, infelizmente, apesar do grande avanco legislativo nacional, ainda
faltam instrumentos que orientem as esferas pedagdgicas e administrativas
no cotidiano escolar.

Nesse sentido tem-se como principal instrumento legal no pais a
Carta Magna, que, elegeu como um dos fundamentos de nossa Republica
a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 19, I, II). Como um dos
objetivos fundamentais, a promo¢ao do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio

(art. 3°, IV) (Constituigao da Reptblica Federativa do Brasil, 1988).

Assim, ap6s garantir o direito a igualdade (art. 5°), a CF/88 trata,
em seu art. 205 e seguintes, do direito de todos a educacio, que deve
visar o “pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” (Constitui¢ao da Reptblica
Federativa do Brasil, 1988).

Além dos dispositivos legais mencionados anteriormente, a CF/88
elege como um dos principios para o ensino a “igualdade de condigdes
para o acesso e permanéncia na escola” (art. 2006, I), acrescentando em seu
art. 208 que: O dever do Estado com a educagio serd efetivado mediante
a garantia [...] V- de acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa
e da criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um (Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil, 1988).

Portanto, qualquer que seja a escola, deverd observa-los sob pena de
grave ofensa a CF/88. Os dispositivos legais transcritos bastariam para que
todas as escolas recebessem a todas as criangas sem qualquer discriminagao,
e para que isso fosse realizado com qualidade, deveriam adaptar-se as
diferengas por vezes existentes entre os alunos, e nao poderiam excluir os
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deficientes.

O argumento que surge apds a constatagio supra ¢ que isso seria o
ideal, mas ainda nao totalmente possivel. Fala-se ainda, porque na pratica
ministrar o ensino em salas heterogéneas nao tem sido tarefa ficil. Muitas
escolas ainda nio estao adaptadas e preparadas para receber alunos com
deficiéncia.

Nao resta entdo, outro caminho que nao a necessidade urgente de
as escolas procederem a sua adaptagdo. Insta destacar que a adequagio a
que toda escola estd de certa forma obrigada é que se chama inclusao.
Espera-se que os ambientes, inclusive o educacional, estejam devidamente
preparados para receber a todas as pessoas, evitando-se assim, a exclusao.

Educacio inclusiva ndo significa apenas ofertar o acesso dos alunos as
escolas ou a lingua, ¢ necessdrio também a formagao profissional especifica
para se trabalhar esses alunos, bem como saber lidar com as diferencas de
cada aluno e interagir da melhor forma com cada um deles.

6 O processo de inclusao

A educagio inclusiva é um conceito relativamente novo, pois surgiu
no século passado e vem tendo avangos e a0 mesmo tempo encontrando
resisténcia no meio escolar, é uma condigéo para que as pessoas com
deficiéncia tenham garantido seus direitos a educagao, uma vez que, como
citado em tdpico anterior, a inclusio dessas pessoas no sistema regular de
ensino é uma diretriz constitucional:

As escolas inclusivas sao escolas para todos, implicando num sistema
educacional que reconheca e entenda as diferengas individuais, respeitando
as necessidades de qualquer dos alunos. Sob essa 6tica, nao apenas os
portadores de deficiéncias seriam ajudados e sim todos os alunos, que por
inimeras causas enddgenas ou exdgenas, tempordrias ou permanentes,
apresentem dificuldades de aprendizagem ou no desenvolvimento.

(Carvalho, 2004, p. 29)
E ainda,

[...] a inclusio implica uma mudanga de perspectiva educacional,
pois nio se limita aos alunos com deficiéncia e aos que apresentam
dificuldades de aprender, mas a todos os demais, para que obtenham
sucesso na corrente educativa geral. (MANTOAN, 1999 citado por
MANTOAN, 2003, p. 16).

A inclusio estd baseada na defesa dos direitos humanos de acesso,
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ingresso e permanéncia com sucesso em escolas de boa qualidade (onde se
aprende a aprender, a fazer, a ser, e a conviver), no direito de integracao
com colegas e educadores, de apropriacio e construgao do conhecimento,
o que implica, necessariamente em previsao e provisao de recursos de toda
ordem.

No tocante as préticas escolares inclusivistas, o que se pode dizer
da experiéncia brasileira de inclusio é que de modo geral esta iniciativa
¢ competéncia da educagdo especial, que se encarrega do suporte e da
coordenacio de todas as agbes concernentes ao aluno. Incluindo-se o
seu encaminhamento para a classe regular, o planejamento da prética
pedagdgica, o apoio aos professores do ensino regular e a conscientizagao
da comunidade escolar.

Assim ao tratar da inclusao dos surdos Skliar (1997, p. 134) adverte
que “nio significa apenas inclui-los, coloci-los fisicamente nas escolas
comuns e/ou especializadas, mas sim hierarquizar os objetivos filoséficos,
ideolégicos e pedagdgicos da educagio dos alunos surdos”.

Contudo, apesar dessa gama de direitos que giram em torno
da inclusao, merece destaque, a precariedade das condigbes materiais
e formativas necessdrias a inclusdo. Isso se evidencia, por um lado, pela
auséncia ou inadequa¢io de equipamentos e adaptagdes necessirias aos
alunos surdos e, por outro lado pelas falhas no modelo de formacao de
professores e gestores ligados a educagao inclusiva.

No Brasil a formacio de professores e agentes ligados a educagao
seguem um modelo tradicional. Modelo tradicional segundo Costa (2019),
éaquele onde o professor é detentor do saber, o aluno é um mero expectador
no processo de aprendizagem. Sendo assim, verifica-se que se trata ainda de
um modelo inadequado para suprir as demandas da diversidade humana.
Na tltima década os cursos de formacio de professores aumentaram, mas,
infelizmente, poucos sao os cursos de formagao que oferecem disciplinas
voltadas para a educagio inclusiva. Ou seja, apesar do avango (que é uma
realidade nas escolas brasileiras hoje), ainda nao existe um referencial
definido sobre como receber e incluir, em sala regular de ensino, os alunos
que apresentam diferentes tipos de deficiéncia.

Em contrapartida, o préprio sistema de ensino nao retine dados que
lhe fornega subsidios para promover a avaliagao do processo de inclusao
escolara partir davoz dos préprios sujeitos incluidos, uma vez que as histérias
de vida disponiveis sao baseadas na experiéncia de pessoas, hoje adultas,
que conseguiram se incluir a sociedade por “imposi¢ao” e “insisténcia”,
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valendo-se dos seus préprios esfor¢os, em uma época em que nao havia
politicas publicas que garantissem seus direitos, tampouco métodos,
processos ou recursos de adaptagio. Como tais possiveis informantes,
além de terem ditos histérias de inclusao diferentes, constituem um grupo
muito pequeno e suas vozes nao necessariamente auxiliaram-na avalia¢ao
do impacto das experiéncias de inclusio sobre o cidadio deficiente hoje
ingressando no sistema escolar, para o qual as politicas publicas de inclusao
consistiriam na tnica alternativa para obten¢io de voz publica. (Glat &
Ferreira, 2003, p. 61)

Portanto, as escolas devem assumir um dos papéis na disseminac¢io
da mensagem de compreensio e aceitagio dos direitos das pessoas
portadoras de deficiéncias, ajudando a banir medos, mitos e concepgdes
falsas e apoiando os esforgos da comunidade inteira. E necessdrio realizar
a educagao para todos com bases nos principios da participagio plena
e igualdade. A educagao desempenha um papel principal na definicao
do futuro para todas as pessoas, sob os pontos de vista pessoal, social e
profissional.

Os paises mais desenvolvidos tém facilitado e promovido melhores
condigoes para as pessoas deficientes, como nos Estados Unidos, primeiro
pais a discutir a questao da inclusio educacional. Ld a educagao inclusiva
recebe apoio significativo em termos de politicas publicas. Destacando-se
a formacao de professores, os quais recebem orientagao sobre metodologia
e praticas pedagdgicas, adaptadas a diversidade educacional, desde o inicio
do processo de inclusao.

7 Consideracgoes finais

Ao longo do tempo a educacio dos deficientes e dos surdos foi
marcada por transformagdes diversas no que se refere ao modo de cultura,
estudos, metodologia educacional de surdos, pesquisa educacional, busca
de uma identidade, constru¢ao da sua histéria-cultural, até chegar em
uma construcio intercultural entre a relacio de surdos e ouvintes numa
escola inclusiva, onde observa-se as limitagcbes do sistema educacional,
seja na elabora¢io do projeto pedagdgico ou no oferecimento dos servigos
especializados de forma a atender plenamente as necessidades desses
educandos.

Embora o Brasil, por meio da CF/88 (Constituigao da Republica
Federativa do Brasil, 1988), do ECA (Lei n° 8.069, 1990) e da Lei de
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Diretrizes e Bases da Educac¢ao Nacional Brasileira (LDB) (Lei n° 9.394,
1996), garanta o direito de matricula aos alunos com deficiéncia, pode-
se afirmar que essas leis sdo instrumentos fortes para a aplicabilidade das
acoes afirmativas. Contudo, muito ainda precisa ser feito, uma vez que a
inclusdo prevé muito mais do que a insergao fisica destes individuos na sala
de aula.

Infelizmente, as limitagdes impostas as pessoas com deficiéncia
representam, ainda hoje, uma imensa barreira a ser vencida. A dificuldade
de comunicagio e a falta de informagdes acabam por levar a pessoa com
deficiéncia auditiva e surda ao isolamento e a exclusio social, representando,
portanto, a maior problemdtica advinda da deficiéncia auditiva e da surdez.

Assim, a inclusao pode ser considerada um projeto coletivo, para
o qual deve-se buscar um novo conceito de normalidade e deficiéncia,
aprendendo a respeitar as diferencas.

E perceptivel que os impactos das agoes afirmativas vém ocorrendo
de maneira timida. Diga-se timida, porque eles existem, mas ainda hd
muito a ser alcancado principalmente no que diz respeito a formagio de
professores.

Com base nos estudos identificados e apresentados nesta pesquisa,
foi possivel verificar que, de acordo com a legislagao pertinente em vigor,
os portadores de deficiéncia auditiva e surdez tém o direito a recursos
educativos que atendam as suas condigoes linguisticas, culturais e
curriculares especiais no espago escolar.

Contudo, nio se pode garantir que a implementa¢io do processo
inclusivo serd rdpida, pois é extremamente dificil mudar questdes
socioculturais de uma sociedade, especialmente sobre um tema delicado
como as questoes abordadas neste artigo.

Desta feita, que se almeja é muito mais que simplesmente a
matricula dos surdos e outros deficientes na rede regular de ensino. E
necessdrio formar profissionais que acolham o novo, que sejam livres de
preconceito e comprometidos politicamente com a fungao cultural e social
de produzir sentido, de construir conhecimentos e reconhecer a plenitude
do desenvolvimento desses sujeitos a despeito de suas diferencas.
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1 Introducao

Nos tltimos anos foi notério o avango da tecnologia, com o
advento da ferramenta da internet, que facilitou o intercimbio
de informagées, impulsionando o processo de globalizagao. Nesta senda,
diversas foram as inovagoes nas mais diversas dreas, destacando na tltima
década o crescimento acelerado do comércio eletrénico — e-commerce.

Voltando olhares para o cendrio brasileiro, a demanda relativa
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a0 e-commerce cresceu exponencialmente nos dltimos anos, tendo como

destaque o periodo pandémico da COVID-19.

O Brasil possui um dos maiores mercados de consumo de tecnologia
relacionada a interner do mundo, onde mais da metade da populacio
brasileira possui acesso a esta ferramenta, seja por meio de computadores
ou smartphones.

Considerando a magnitude deste mercado consumidor, fez-
se necessdria a adequagio de politicas publicas no fito de prover aos
consumidores garantias fundamentais capazes de preservar seus direitos,
esta preocupagao do Estado brasileiro pode ser evidenciada em nossa Carta
Magna onde temos regulamentada a defesa do consumidor no Brasil no
art. 5°, inciso XXXII da Carta Magna que dispoe que “[...] o Estado
promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor [...]”; e no art. 170,
inciso V, do mesmo Diploma Legal consta a defesa do consumidor como
um dos Principios que regem a atividade econdmica.

Vale destacar, também, a Lei Federal n° 8.078/90 — o Cédigo de
Defesa do Consumidor, que veio regulamentar as relacoes de consumo,
amparada pela Constitui¢ao Federal de 1988, porém, deixou lacunas nas
formas de consumo atuais, e-commerce — comércio eletronico/virtual, muito
embora vdlidos para todos os tipos de relagoes comerciais os principios,
direitos e garantias do consumidor, conforme preceitua seu art. 4° do

C.D.C.

Com o crescimento acelerado do e-commerce, tendo em vista a
facilidade de se contratar servigo e adquirir produto por meio eletronico,
viu-se a necessidade de se adequar o aspecto legal as atuais necessidades dos
consumidores de tecnologia.

2 E-commerce

O e-commerce, comércio eletrobnico, é um ambiente virtual em
que as transagdes de compra, venda e prestacoes de servico ocorrem por
intermédio de programas de informdtica, nestas plataformas sao realizadas
as operagoes, passando pela apresentagio do produto, por meio do
marketing, pela negociagao, até a execugao do contrato.

Através do ambiente eletronico firmam-se diversos tipos de
contratos, publicos e privados, como negdcios entre empresas — business
to business (B2B) — e entre particulares (contrato na seara civil) — consumer
to consumer (C2C) —, porém, o grande volume de negécios por meio
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eletronico ocorre entre fornecedor e consumidor — business to consumer
(B2Q).

Com o advento desta modalidade de comércio, ficou muito mais
facil o consumidor adquirir produtos e servigos sem necessitar sair de sua
residéncia. Hoje, através de seu celular ele compra produtos de uso pessoal
como roupas e sapatos, realiza o pagamento de boletos, e despesas em geral
por intermédio dos aplicativos de internet banking, contrata viagens, entre
outras tantas coisas no conforto de sua residéncia.

Contudo, é comum a invasao de propagandas e marketing nas redes
sociais e nas caixas de e-mail, induzindo o consumidor de forma apelativa
a ofertas de produtos e servi¢os, envolvendo o mesmo, bem como a
personalizagio de ofertas, levando em consideracao o perfil do consumidor,
que ¢ obtido por intermédio dos algoritmos resultantes de pesquisas na
web, bem como do interesse externado nas mais diversas plataformas seja
de relacionamentos, consumo, etc.

No que pese a doutrina, esta é uniforme quanto a admissibilidade
da aplica¢iao do Cédigo Civil e do Cédigo de Defesa do Consumidor
nas relagdes estabelecidas no e-commerce entre partes sediadas no Brasil.
Entretanto, surgem cada vez mais normas relacionadas a problemas
juridicos pelo uso da Tecnologia da Informagao.

Neste sentido, temos o Marco Civil da Internet (MCI), Lei n°
12.965 de 23 de abril de 2014, que estabelece principios, garantias, direitos
e deveres quanto ao uso da internet no Brasil. O art. 7°, inciso XIII, da
Lei n° 12.965/14 ratifica a aplicagao das normas de defesa do consumidor
nas transagoes realizadas pela internet, desde que configurada a relagao de
consumo, vejamos:

Art. 7° O acesso 2 internet ¢ essencial ao exercicio da cidadania, e ao
usudrio s3o assegurados os seguintes direitos: [...] XIII — aplicacao das
normas de protecio e defesa do consumidor nas relagoes de consumo
realizadas na internet.

O Marco Civil da Internet traz importantes ditames como a
protegdo a privacidade e a vedagio da captagao indevida de dados e da
sua comercializagdo, o que vai de encontro direto com a prote¢io do
consumidor, parte mais vulnerdvel na relagio de consumo, que é obrigado
a fornecer seus dados nas transacoes eletronicas.

Resta claro que a atengao do legislador foi direcionada para a
criagdo de ferramentas juridicas capazes de promover a regulagio do
ambiente virtual, contudo, sem interferir na liberdade dos usudrios, o que
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nos anos seguintes alavancou o surgimento da Lei Geral de Prote¢ao de
Dados, como apoio juridico a prote¢ao de dados pessoais, visando garantir
o direito a privacidade, inviolabilidade, bem como a dignidade humana.

3 0 Decreto n®7.962 de 15 de marcgo de 2013

O Decreto n° 7.962/13 veio regulamentar o Cédigo de Defesa do
Consumidor no que tange ao e-commerce, determinando que o fornecedor
de produtos e servigos deve garantir ao consumidor atendimento facilitado.
O art. 1° diz que o fornecedor deve prestar informagoes claras e precisas a
respeito do produto ou servigo e respeitar o direito de arrependimento, o
que consta dos artigos 4°, 6° ¢ 49 do C.D.C., vejamos:

Art. 1° Este Decreto regulamenta a Lei n® 8.078, de 11 de setembro
de 1990, para dispor sobre a contratagio no comércio eletrdnico,
abrangendo os seguintes aspectos: I — informacoes claras a respeito
do produto, servico e do fornecedor; II — atendimento facilitado ao
consumidor; e III — respeito ao direito de arrependimento.

O art. 2° contém as informagbes que necessariamente deverio
constar nos sites eletrdnicos, in verbis:

Art. 20 Os sitios eletrdnicos ou demais meios eletronicos utilizados
para oferta ou conclusio de contrato de consumo devem disponibilizar,
em local de destaque e de fécil visualizagao, as seguintes informagdes:
I — nome empresarial e nimero de inscri¢io do fornecedor, quando
houver, no Cadastro Nacional de Pessoas Fisicas ou no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas do Ministério da Fazenda; II — endereco
fisico e eletronico, e demais informagdes necessdrias para sua
localizagio e contato; I1I — caracteristicas essenciais do produto ou do
servico, incluidos os riscos a satde e & seguranca dos consumidores;
IV — discrimina¢do, no prego, de quaisquer despesas adicionais ou
acessorias, tais como as de entrega ou seguros; V — condi¢oes integrais
da oferta, incluidas modalidades de pagamento, disponibilidade, forma
e prazo da execugdo do servico ou da entrega ou disponibilizacio do
produto; e VI — informagdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer
restricoes a fruicao da oferta.

-

E regramento do Decreto, também, que as contratagbes no
e-commerce devem observar o cumprimento das condigbes da oferta, e
ainda devem ser observados os prazos, quantidade, qualidade e adequagao.
Os sites de compras coletivas deverao seguir as seguintes regras: Informar
a identificagio do fornecedor responsivel pelo site e do fornecedor do
servico ou produto ofertado; informar o nimero minimo de consumidores
para a efetivagao do contrato; informar o prazo da oferta.
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Bem como o atendimento tem que ser facilitado, devendo os sites:

e apresentarem o contrato previamente, enfatizando cldusulas que
limitem direitos;

* oferecer o contrato por meio que permita conservagio e
reprodugao do mesmo;

* confirmar o recebimento da aceitagao da oferta tao logo a receba;

e manter servico adequado e eficaz de atendimento em meio
eletronico, com ofertas referentes a informacio, ddvidas e
reclamacoes, suspengao ou cancelamento do contrato;

* apresentar ao consumidor meios e mecanismos eficazes para
pagamento e fornecimento de dados do consumidor;

e dar um retorno ao consumidor em até cinco dias.

O decreto ainda estabelece em seu art. 5° o dever de os fornecedores
informarem de forma clara os meios eficazes para o exercicio do direito de
arrependimento, estabelecido no art. 49 do C.D.C., in verbis:

Art. 5° O fornecedor deve informar, de forma clara e ostensiva, os meios
adequados e eficazes para o exercicio do direito de arrependimento
pelo consumidor. § 1° O consumidor poderd exercer seu direito de
arrependimento pela mesma ferramenta utilizada para a contratacio,
sem prejuizo de outros meios disponibilizados. § 2° O exercicio do
direito de arrependimento implica a rescisdo dos contratos acessérios,
sem qualquer 6nus para o consumidor. § 3° O exercicio do direito
de arrependimento serd comunicado imediatamente pelo fornecedor
A instituicdo financeira ou a administradora do cartio de crédito
ou similar, para que: I — a transagio nio seja lancada na fatura do
consumidor; ou II —seja efetivado o estorno do valor, caso o lancamento
na fatura j4 tenha sido realizado. § 4° O fornecedor deve enviar ao
consumidor confirmacio imediata do recebimento da manifestagio de
arrependimento.

O direito de arrependimento presente no art. 49 do C.D.C. e
regulamentado pelo art. 5° do Decreto 7.962/13 veio, principalmente,
para coibir a entrega de produtos que nio estejam em conformidade
com o anunciado, e também, pelo fato de que no momento da compra o
consumidor tem acesso apenas as fotos fornecidas pelo antincio, bem como
em alguns casos o feedback de outros usudrios, nao tendo a oportunidade
de verificar in loco as reais caracteristicas do produto no momento de sua
aquisigao.
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4 A protecido dos vulneraveis no e-commerce: a Lei Geral de
Protecao de Dados

O acesso aos dados pessoais de um cliente ¢ algo valioso para
os empreendedores, saber como seu consumidor pensa a respeito de
determinado produto, o quanto ele anseia pela aquisicio daquele bem,
com qual frequéncia executa buscas e quais os principais objetivos destas,
sao questoes que facilitam a criagdo de um marketing efetivo. Desta
forma, a utilizacdo dos dados pessoais ¢ um verdadeiro ativo empresarial
na sociedade contemporinea, assim, com o avango do e-commerce
surgiram riscos a privacidade frente as tecnologias da informacao, que
influenciam diretamente no mercado de consumo, bem como no Direito
do Consumidor.

Com o desenvolvimento e aprimoramento das plataformas
relacionadas ao e-commerce, atrelados a capacidade de processar um imenso
volume de dados variados, presente no Big data, que permite o refinamento
de informagdes no fito de segmentar e direcionar as ofertas a determinados
consumidores, torna-se cada vez mais eficiente, a formacao de bancos de
dados com informagées de mercado precisas e consequentemente a busca
pela obtengio de informagoes acerca dos consumidores torna-se cada vez
mais intensa, refletindo diretamente na necessidade de preservagao da
privacidade e prote¢io de outros direitos do consumidor que utiliza o
ambiente virtual.

Conforme (CUNHA, 2021), a lei geral de protecao de dados surge
como um meio de efetivagio dos direitos de personalidade, considerando
sua abordagem dos direitos e deveres previstos na legislagao brasileira, é
possivel perceber que a garantia do sigilo na troca de informagoes pessoais
ou comerciais tem cardter invioldvel, estando em plena conformidade com
o texto constitucional, sendo o zelo da seguranca e privacidade dos usudrios
da internet de fundamental importincia para o legislador, considerando
o contexto do avango digital, bem como a globalizagio tecnoldgica
evidenciada nas tltimas décadas.

No artigo 2°, da Lei 13.709 — Lei Geral de Prote¢ao de Dados
Pessoais (LGPD), é possivel observar seu objetivo que é brevemente
exposto, além de apresentar uma série de fundamentos e préticas que
devem ser adotadas para resguardar os direitos dos consumidores, previstos
de forma ampla pela constituigao e abordados de forma direta pela LGPD,
incluindo, o respeito a privacidade, a autodeterminagio informativa, a
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liberdade de expressao, de informagdo, de comunicagao e de opiniao, a
inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem, o desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico e a inovagio, a livre iniciativa, a livre concorréncia
e a defesa do consumidor e os direitos humanos, o livre desenvolvimento
da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas
naturais.

Depreende-se entiao que um dos principais objetivos da Lei Geral
de Protegao de Dados é assegurar o tratamento de dados pessoais tutelando
os direitos de seus titulares, observando as exigéncias legais previstas no
ordenamento juridico, tendo énfase na prevencio de riscos inerentes ao
assunto. Destarte isto, a preocupac¢io com a seguranca das informacoes
pode ser evidenciada no artigo 6° do supramencionado Diploma Legal
‘utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais de acessos ndo autorizados e de situacoes acidentais ou ilicitas de
destruicdo, perda, alteragdo, comunicagio ou difusio” (art. 6°, VII, da LGPD).

Sendo assim, impende destacar, ainda no artigo 6°, a
responsabilizagio e prestagio de contas que estdo relacionadas a
obrigatoriedade de “demonstracio, pelo agente, da adogio de medidas
eficazes e capazes de comprovar a observincia ¢ o cumprimento das normas
de protegio de dados pessoais e, inclusive, da eficicia dessas medidas” (art
6°, X, LGPD). Assim, podemos tragar um paralelo com o principio da
transparéncia e da prevengao, obrigando os responsdveis pelo tratamento
de dados ao cumprimento das normas juridicas, uma vez que estes devem
demonstrar a conformidade legal e sua eficicia, seja por meio de programas
de conformidade, ou até mesmo com procedimentos detalhados realizados
para avaliar os impactos sobre a protegao dos dados.

No tocante a responsabilidade civil a Lei Geral de Protecao de
Dados, possui em seu texto as especificidades para as agoes dos responsaveis
pelo tratamento de dados, os agentes controladores. Bem como em seu
artigo 45, faz mencio ao Cédigo de Defesa do Consumidor ser aplicado
juntamente com esta, quando o legislador disserta ‘as hipdteses de violagio
do direito do titular no dmbiro das relagoes de consumo permanecem sujeitas is
regras de responsabilidade previstas na legislagio pertinente.” (BRASIL, 2018)
seguindo a linha de entendimento das legislagoes anteriores, bem como
dos doutrinadores.

Nesta seara, percebe-se que a LGPD, em seu artigo 45 remete a
aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor para as situacoes de
violagio do direito do titular dos dados no Ambito da relagao de consumo.
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5 A personalizacao de ofertas no e-commerce

Como apresentado anteriormente, milhées de dados sao obtidos e
tratados, diariamente, por intermédio dos sites de e-commerce. De modo
que, a questdo do preco mais atrativo que das lojas fisicas ndo ¢ a Unica
vantagem deste tipo de comércio, mas quem ganha papel de destaque
neste cendrio ¢ a personalizacio de ofertas, cada dia mais o marketing e o
ambiente de compra se tornam mais adaptdveis as caracteristicas do cliente,
bem como seu estilo de compra.

O que possibilita esta experiéncia é a compilacao e a andlise dos
bancos de dados obtidos das pesquisas dos usudrios, que ¢ capaz de
encontrar e diferenciar os padroes destes e classific-los.

Esta andlise de comportamento do consumidor oferece indicativos
valiosos para o mercado varejista no e-commerce, direcionando para a
aquisi¢do correta de produtos, para a produgio e até mesmo contratagdes
no ambito da empresa, tudo através da andlise e aplicagao dos algoritmos
somados as informagoes presentes nos bancos de dados.

Com base nessas ferramentas tecnoldgicas, tornou-se possivel por
intermédio da andlise dos bancos de dados, bem como com a utilizacao de
algoritmos, personalizar ofertas, para determinados clientes, ou seja, uma
mesma loja virtual com ofertas distintas para cada consumidor.

Atualmente as maiores empresas do e-commerce brasileiro investem
em tecnologias capazes de converter visitantes em potenciais compradores,
por meio da personalizagao de ofertas, que permite aumentar esta taxa
de conversio. Tal método de mercado jd é bem difundido em paises que
possuem um e-commerce mais maduro, como por exemplo Estados Unidos
da América e em alguns paises da Europa.

Mas no que realmente consiste a personalizacio de ofertas?
Trata-se de um wupgrade da segmentagao de clientes, que em suma, é um
processo que agrupa os consumidores em grupos, conforme a maneira
com que interagem com anuncios diversos no meio virtual, ou em suas
pesquisas, assim em fungio da semelhanca dos individuos que compdem
cada segmento é possivel prever a maneira com que estes responderao a
determinadas estratégias de marketing.

Assim, a personalizagao consiste na individualizagao do consumidor,
buscando satisfazer suas necessidades da forma mais eficiente possivel. E
considerando que as necessidades humanas sio mutdveis, o processo de
personalizagio de ofertas baseia-se em um monitoramento constante da
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interagao dos usudrios das redes sociais, de modo que apés identificar o
padrao de comportamento os sites de venda sejam capazes de direcionar as
ofertas mais relevantes para aquele consumidor especifico.

Para o comércio varejista, os beneficios deste modelo de mercado sio
nitidos, uma vez que torna-se possivel automatizar uma relevante parcela
da confeccio das ofertas, no ambiente virtual, além de existir um aumento
muito significativo na taxa de conversio e de vendas e uma consequente
fidelizacao de clientes.

6 A responsabilidade do marketplace

O marketplace ¢ uma plataforma de ofertas de produtos e servigos,
gerida por empresas conhecidas no mercado de consumo, onde virios
vendedores utilizam do site para expor e vender bens e servigos.

Essas empresas que utilizam o marketplace valem-se da confianga
que o consumidor possui por sua marca, figurando como intermediador
nos processos de aquisi¢ao de produtos e servicos através de sua plataforma
virtual, cobrando inclusive taxas dos estabelecimentos comerciais pelos
servigos prestados.

Essa nova modalidade de comércio eletronico dd ao consumidor
maior seguranga ao realizar contratos por meio de plataformas de grandes
e renomadas empresas, além de contarem com um maior nimero de
ofertas de produtos numa s6 plataforma; e dd ao comerciante que utiliza
do servigo da plataforma maior visibilidade e melhor divulgagao dos seus
produtos e servigos.

Quanto a responsabilidade sobre o comércio de produtos e servigos,
o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) prevé algumas normas as
quais cabe ao fornecedor cumprir. Através do Decreto 7962/2013, novas
regulamentagoes acerca do comércio eletronico foram incluidas as regras
do CDC, trazendo mais seguranga ao consumidor e garantindo seus
direitos fundamentais.

Dessa forma, devido ao fato de que o marketplace atua como um
intermedidrio entre o fornecedor e o consumidor, o gestor deste se torna
tdo responsdvel quanto o fornecedor do produto ou servigo. Além disso,
o fato do gerenciador da plataforma receber uma taxa do fornecedor para
servir como um intermedidrio no negécio, majora seu dever de reparar,
sendo sua responsabilidade soliddria.

Segundo o entendimento jurisprudencial, o marketplace tem a
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obriga¢ao de responder junto com os anunciantes parceiros, tendo assim as
mesmas responsabilidades que os fornecedores para com o consumidor. Por
esse compromisso que o fornecedor tem com o consumidor, o responsdvel
pelo marketplace responde mesmo nao tendo agido por mé-fé ou culpa, é a
denominada responsabilidade objetiva.

Ha4 de se esclarecer que se tratando apenas de sites de busca,
onde sdo realizadas somente pesquisas de comparacio de fornecedores,
produtos, precificagio, em que nao se recebe percentual algum sobre as
transagoes realizadas entre os fornecedores e os consumidores, os Tribunais
tém afastado destes sites a responsabilidade objetiva.

7 Futuro do e-commerce no Brasil e no mundo

No cendrio mundial, o e-commerce vem crescendo desenfreadamente
e vem envolvendo consumidores e fornecedores de vdrios paises,
tornando-se as negociagoes e transagoes eletronicas internacionais, e como
consequéncia, a complexidade dessas relagdes vem aumentando. O Brasil e
mais 74 paises, incluindo Estados Unidos, China e toda a Unido Europeia,
estdo negociando a fim de regulamentar no 4mbito mundial o e-commerce.

Envolve a discussio a questdo da variagio do desenvolvimento
social e econdmico dos paises envolvidos, tendo em vista que participam
do acordo paises desenvolvidos, paises em desenvolvimento e paises
subdesenvolvidos, devendo-se considerar a realidade de cada pais. A base
das negociagoes serd o que preceitua a Organizagao Mundial do Comércio
(OMC), entre as assergdes estdo a garantia da validade de contratos e
assinaturas digitais; a confiabilidade dos consumidores no ambiente on-
line e 0 combate ao spam; eliminar as barreiras no comércio cross-border
— comércio transfronteirico; expungir permanentemente as taxas de
importacio para transmissoes eletronicas e normatizar o fornecimento de
dados pessoais e divulgacao obrigatéria de cédigo fonte.

Com a normatizagio internacional multilateral entende-se
que se tornardo mais seguras e acessiveis as transacoes no ambiente do
e-commerce de empresas e consumidores. Insta lembrar que o Brasil ji
possui a regulamentagio para o comércio eletronico através do Decreto
n° 7.962/13, e que poderd ocorrer um conflito entre a norma nacional
e a norma internacional, conforme o posicionamento do pais perante a
nova normatizagdo. Porém, chegar a um consenso entre as duas normas
serd, sem ddvida, salutar para as transacoes eletronicas envolvendo o Brasil,
tanto nacional como internacionalmente.
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8 Consideracdes finais

Com a normatizagao do e-commerce e a Lei Geral de Protecio de
Dados, o Brasil estd a frente de muitos paises, vindo a garantir atendimento
facilitado e prote¢io aos dados virtuais do consumidor, e também que o
mesmo nao perca tempo tentando solucionar problemas causados pelos
fornecedores, o que lhe gera transtorno, sendo dever do fornecedor de
produtos e prestador de servicos identificar e corrigir os erros ocorridos em
todas as etapas das transagdes consumeristas.

As legislagoes relacionadas a vida em um ambiente virtual, aqui
abordadas, tém por finalidade garantir aos consumidores do e-commerce
uma prestagdo de servico de qualidade, com principios, garantias, direitos
e deveres, tornando-se mais seguras e transparentes as relagoes juridicas de
consumo nesta modalidade cada vez mais utilizada pelos consumidores no
Brasil.

Os consumidores estao amparados, também, quando utilizam
da nova modalidade de e-commerce, através do marketplace, sendo que
os responsdveis por essas plataformas de pesquisas e vendas respondem
objetiva e solidariamente com os fornecedores de produtos e servigos por
eventuais danos causados aos consumidores, o que traz mais seguranca
juridica aos vulnerdveis.

Mister se faz que as negociagdes internacionais frutifiquem e
que tenhamos uma normatizacio mundial do e-commerce, criando-se
pardmetros universais para o ambiente virtual que é transfronteirico na
contemporaneidade, o que trard ao consumidor maior confianga para
aquisicao de produtos e servigos nos sites internacionais.
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Capitulo 14

O MUNDO VIRTUAL DOS JOGOS
ELETRONICOS E A LIBERDADE DE
EXPRESSAO DOS PLAYERS

Jefferson Parreira de Souza’

1 Introducao

Este capitulo pretende debater acerca de um tema atual, que
recebeu especial destaque durante a Pandemia de Covid-19,
que sio as relagdes sociais mediadas por tecnologias de informacio e
comunica¢io, no mundo digital. Em relacdo a este, hd uma discussio
sobre a liberdade de expressao dos Players dentro dos jogos em ambiente
on-line. Para entender o fendmeno, é preciso compreender antes o locus
da liberdade de expressio como uma garantia constitucional e situar no
contexto virtual, o que sao 0s jogos eletrénicos, e quais sao os direitos e
deveres dos Players.

Além disso, buscou-se apresentar possibilidades para a inclusio dos
Players no cendrio esportivo virtual, prezando pelas relagoes harmonicas
respeitosas, que condenam e coibem praticas discriminatérias ou tipificadas
criminalmente. Neste artigo, se discute os limites da liberdade de expressao,
porque ¢é preciso entender até que ponto um Player pode utilizar de sua fala
expressiva para atacar outro Player, sem que isso constitua um crime.

A abordagem realizada, portanto, inicialmente, desperta a seguinte
questao-problema: o que é e quais sao os limites da liberdade de expressio
em um jogo digital? Ao se buscar uma resposta, percorreu-se o seguinte
caminho: como esse direito surgiu e se tornou uma garantia fundamental
(conceito histdrico), o que é o mundo virtual, como ¢ o cendrio dos
esportes eletrénicos, quem sao os Players e como é o comportamento deles
dentro do mundo virtual.

1 Bacharel em Direito pela Universidade FUMEC, membro das Comissoes de Educagao Juridica,
Direito Educacional e Direito na Escola da OAB/MG. Advogado militante na drea civel e
professor de Direito e Temas Contemporineos no Ensino Médio. E-mail: jeffersonp.adv@
outlook.com
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2 0 que é Liberdade de Expressdo: como esse direito se tornou
uma garantia fundamental

Um dos temas mais importantes ¢ discutidos sio os direitos e
garantias fundamentais, além, ¢ claro dos deveres inerentes a cidadania.
Faz-se necessirio entender que dispor de informacoes sobre esses direitos
e deveres é muito fdcil, mas uma hermenéutica adequada pode ser um
problema. Qualquer pessoa em posse de um dispositivo eletronico e
possuindo acesso a internet, obtém informacoes e conhecimentos vindos
de todo o mundo.

Os direitos e garantias fundamentais, tanto de cardter individual
quanto de cardter social, sao descritos em rol ndo taxativo na Constitui¢io
da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988. O acesso a esse
conhecimento é ficil e qualquer pessoa conectada a internet consegue fazé-
lo. Mas existe uma grande diferenga em ter a informagio e, de fato, entendé-
la. Devemos ter em mente que quando lemos um artigo da Constitui¢io
da Reptblica, por exemplo, precisamos entender a fundo o que aquela
informagao quer dizer, qual o significado que aquilo tem para o nosso dia
adia e como podemos aplicd-la. O conhecimento sobre como é organizado
o ordenamento juridico e as prdticas hermenéuticas sio indispensdveis.

Vejamos o que descreve o artigo 5.° inciso IV e inciso IX da
Constitui¢ao da Republica:

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, a
seguranga e 4 propriedade, nos termos seguintes:

(...)

IV - é livre a manifestagio do pensamento, sendo vedado o anonimarto;

[...]

IX- ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e

de comunicacio, independentemente de censura ou licenca; (BRASIL.

Constituicdo (1988). Constituigio da Reptblica Federativa do Brasil).

Quando simplesmente nos referimos a essa parte do artigo 5. °,

da Constitui¢ao da Republica, podemos ser levados a crer que podemos
falar o que quisermos sobre qualquer assunto. “E livre a manifestagdo
do pensamento”, mas serd que essa livre manifestacdo pode ser exercida
de qualquer forma, a qualquer modo e a qualquer tempo? Claramente
que nio pode, o direito existe e estd garantido constitucionalmente, mas
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mesmo esse direito tem limitacoes.

O conceito de liberdade de expressiao passa por atividades
intelectuais, artisticas, cientificas ou de comunica¢io, independentemente
de censura ou licenca. Mas para concluirmos esse surgimento da liberdade
de expressao, podemos trazer vérios artigos da nossa constitui¢ao que sao
alicerces para a garantia de tal direito. Os artigos 5. °, incisos IV e IX; 215;
216; 220, pardgrafo 2.°% e 217, demonstram a preocupagio em que existe
para proteger esse direito e explica alguns conceitos fundamentais.

O inciso IX, do artigo 5. ° que jd fora mencionado, é o mais puro
possivel na defini¢ao da garantia da Liberdade de Expressao. O artigo 215
determina que o Estado garanta o exercicio cultural a apoie os movimentos
culturais. O artigo 216 garante que as criagoes desenvolvidas pelo meio da
Liberdade de Expressao serao patriménios culturais. O artigo 220 reafirma
o0 que estd disposto no artigo 5°, inciso IX, a manifestacio do pensamento,
a criacdo, a expressdo e a informagio nao deverdo sofrer restricoes. E o
ltimo artigo aqui mencionado o 227, afirma que o Estado e a sociedade
devem assegurar as criancas e adolescentes o acesso a cultura.

Feito o panorama do que é e o que garante a liberdade de expressao,
buscamos uma conclusio através de um contexto histérico e assim vamos
entender o motivo de que a informacio precisa ser entendida na sua forma
completa e nao de uma interpretagao vaga.

No contexto histérico temos que entender que a Liberdade de
Expressao ¢ garantida pela Declaragio Universal dos Direitos Humanos,
vejamos:

Artigo 19

Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressio;
esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informacoes e ideias por quaisquer meios
e independentemente de fronteiras.

A liberdade de expressio é uma das grandes conquistas do
movimento Iluminista que consagrou essa garantia como direito natural
do homem. O movimento que foi liderado por John Locke, John Stuart
Mill e Voltaire. Sua férmula foi anunciada a época por Voltaire: “Ouse
pensar por si mesmo.” e depois disse que: “Posso ndo concordar com

nenhuma das palavras que dizeis, mas defenderei até a morte vosso direito
de dizé-las”.

No Brasil as trés primeiras constituigoes contemplavam o uso da
liberdade de expressio, esse direito cai com a Constitui¢ao de 1937, que
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sofre uma censura com Getulio Vargas. Na Constitui¢ao de 1946 o direito
fundamental retorna como garantia, em 1967 esse direito volta a perder
lugar na Constituicio.

Finalmente em 1988 na entao vigente Constitui¢do da Republica,
o direito a Liberdade de Expressao retoma, conforme os artigos jd
mencionados anteriormente.

Superado o contexto histérico de forma bem sucinta, temos de
entender que algo tao liberal que é a garantia do livre manifesto, pode ser
que sofra uma certa limitagao para que o cidadao a exerca.

Inicialmente podemos esclarecer que o direito de expressar nao
indica de forma alguma que nao haja imposicio de limites éticos e morais,
além de limites legais (limites que a prépria lei atribua).

De forma breve destaco que moral e ética sio campos que sio
discutidos além do estudo do Direito. Essas duas vertentes baseiam-se
em regras que visam estabelecer uma certa expectativa para as condutas
humanas.

A moral estabelece basicamente uma referéncia pessoal, como serd
a forma de garantir o seu bom convivio em meio aquela sociedade que estd
inserida. Nao depende de territério (espago fisico), é algo abstrato que cria
ligagdes entre as pessoas que objetivam o mesmo referencial moral comum.

Nos dizeres da ética temos basicamente o estudo geral da conduta
de um individuo entre o que é certo e errado, bem ou mau. Nao podemos
deixar de mencionar que a ética estd diretamente ligada a moral, pois, ela
tenta buscar uma justificativa pelas regras postas pela moral. Nao estabelece
regras, apenas reflexoes sobre a agio humana é que a caracteriza.

E no campo legal, a legislagao brasileira demonstra que existe uma
limitagao para o exercicio da liberdade de expressio e de forma clara,
determina até algumas penalidades que a pessoa pode ter quando supera o
limite de se expressar.

Inicialmente extrai do préprio texto constitucional, artigo 5°,

inciso X que disciplina que a liberdade de um individuo nao pode ferir a

liberdade de terceiros, vejamos que isso jd limita a garantia de liberdade de
expressao.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, 4 igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
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X- sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao;
E certo que com esse dispositivo quando se utiliza-se da liberdade
de livre manifesto, nio se pode ferir a intimidade, privacidade, honra e
imagem de outra pessoa. Dito isso, uma pessoa nao pode usar o argumento
de ter usado o seu direito de liberdade de expressao para ferir outros direitos
que terceiros possuem que sao garantidos.

Um direito ndo serve de escudo ou blindagem para que outro
direito possa ser atropelado ou atingido.

Pode ser citado alguns exemplos como, a pessoa nao pode caluniar,
injuriar outra pessoa, pois, dessa forma estaria desrespeitado a mdxima de
que “o meu direito termina, quando o do outro come¢a’. Como exposto
anteriormente, se a pessoa comete esses crimes de caltinia ou injaria, pode
responder penalmente por conta de ter extrapolado o uso da liberdade de
expressao e podem ser obrigadas a reparar o dano moral ocasionado.

Temos entdo que a Liberdade de Expressao niao é um direito
absoluto, é um direito que assegura, o direito de fala do que quiser, das
pessoas, mas desde que ela nao passe por cima do direito de terceiros e nem
cometa crimes.

3 0 mundo virtual dos jogos eletronicos: comportamento dos
Players

A sociedade precisa evoluir em paralelo ao desenvolvimento da
tecnologia que tem uma grande importancia social e alcangado patamares
altissimos. O avango tecnoldgico traz para a sociedade uma proporgao de
possibilidades gigantesca dentro do mundo virtual, uma delas sao os jogos
eletronicos.

Os jogos eletrénicos alcangaram em meio da pandemia do
COVID-19 muitos recordes de utilizagio dos jogos e um aumento no
cendrio de Streamer através das plataformas digitais (ex: YouTube e Twitch
TV), entdo além de termos um aumento de pessoa jogando os games
virtuais, tivemos um aumento de um publico que tem interesse de assistir
a esses jogos.

Por mais que os games e internet existam desde o fim da década
de 19507 ¢é algo considerando como novo, somente agora que o mercado

2 Kent, S. (2001) 7he Ultimate History of Videogames. New York: Three Rivers Press.
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cresceu de forma que os olhares sociais saltaram a esse novo mundo.

Quando pensamos em jogos, nossa cabega logo remente a criangas
e adolescentes, mas o que temos é uma crescente do publico adulto
consumindo esse produto. Hoje podemos dividir o ptblico desses produtos
em dois, o publico que joga por horas, normalmente os profissionais e
aqueles que possuem uma jornada mais curta, os jogadores casuais.

A diferenca basicamente estd no resultado que cada um quer
alcangar, em geralmente o Player profissional ganha a vida com o jogo
que ele dedica horas jogando, e o Player casual é aquele que utiliza as
plataformas como meio de diverso.

Tratando-se do Player profissional, esse abriu uma porta enorme
para a aplicagao do Direito, imaginamos que uma empresa ou um time
profissional de um determinado jogo, queira contratar um jogador, ali temos
uma relagio de trabalho, expandindo o Direito para a drea trabalhista. E
evidente e claro que esse jogador precisa respeitar os limites da liberdade de
expressao, por exemplo quando estd disputando um campeonato on-line,
sob pena de prejudicar o seu time que é o empregador.

A evolugio tecnoldgica dos games nio expandiu apenas o publico,
mas expandiu os seus contetidos. Acessando uma plataforma digital de
venda de games, vamos encontrar diversas categorias, entre os mais
populares, os de A¢do, Aventura, Tiro em 12 e 32 pessoa, RPG, infantil e
entre outros.

Mas agora o que precisamos aprofundar é a questao de que existe
um mundo virtual gigantesco que conecta milhées de pessoas todos os dias
e as atitudes desses Players ao utilizarem de sua liberdade de expressao em
meio essa conexao mundial.

O que pode ser explorado dentro dos jogos on-line ¢ muito vasto e
facilmente pode ser classificado como uma criagio artistica e tecnoldgica.
Um jogo de MMORPG (Massively Multiplayer Online Role-Playing Game”
ou “jogo de representagao de papéis on-line, multijogador em massa”, em
tradugao livre) por exemplo com um modo de “mundo aberto” o Player
pode usar da sua imaginagio para explorar o jogo de diversas maneiras,
possuem uma cadeia enorme de varidveis para criar um personagem
e moldd-lo da maneira que entender melhor, e normalmente o seu
personagem se comunica e cria vinculos com outros personagens, que
sempre sdo controlados por outra pessoa em qualquer lugar do mundo.

Nesse momento de conexdo entre os Players é que devemos tomar
as devidas cautelas e entender até que ponto a pessoa que controla o seu
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personagem pode usar de uma linguagem e que ela nio ultrapasse as
barreiras da liberdade de expressao.

No Brasil, temos de visualizar que existem leis que regulamentam
o uso da internet, o mundo virtual nao ¢ terra sem lei, como alguns vdrios
usudrios da internet pensam, pelo contrdrio a lei funciona e precisa ser
respeitada. Algumas leis que norteiam o uso da internet sao: Marco Civil
da Internet (Brasil, 2014), Lei Carolina Dieckmann (Brasil, 2012), Lei
Geral de Protecao de Dados (Brasil, 2018) e leis internacionais Lei de
Servigos Digitais (Unido Europeia, 2022).

Em uma partida de um jogo on-line a pessoa pode promover
melhoras em sadde, sociabilidade, conhecimento, estudo de linguas
estrangeiras, raciocinio lc')gico e pode ocasionar uma interagio muito
engajada e ajudar com o seu bem-estar em momentos de lazer ou nao.

No momento que o Player estd conectado com outros, é necessario
que as préiticas de moral, ética e as legais (o direito aplicando suas leis) sejam
utilizadas, para que aquele espago on-line tenha uma boa convivéncia,
entretenimento, consiga alcangar sua finalidade e acima de tudo que cada
um possa exercer seu direito de liberdade de expressao dentro do respeito
necessario.

Imaginamos que em uma partida do game Counter-Strike: Global
Offensive (VALVE CORPORATION, 2012), que consiste em um jogo
que sdo 10 (dez) jogadores, sendo 5 (cinco) em cada equipe. Cada uma
delas, possuem um objetivo que sé pode ser concretizado com a colaboragio
de todos, se um entra na partida apenas para fazer comunicagao abusiva,
em geralmente injuriando a outra pessoa com atos racistas (cometendo
crime) e extrapolando o limite da Liberdade de Expressao, o jogo perde o
sentido e sua finalidade.

Infelizmente é uma realidade que atrapalha toda uma comunidade
virtual, os jogadores que siao chamados de Players téxicos, passam dos
limites e poluem toda uma comunidade.

Em 2021 conforme o site Tech Tudo, em marco de 2021 o jogo
Counter-Strike alcangou um niimero incrivel de 1,19 milhoes de jogadores
simultineos. Isso demonstra o crescimento do mundo virtual dentro dos
jogos eletronicos e on-line.

Por isso esse artigo preocupa em explicar o que é o mundo virtual,

quem sao os Players e a importancia deles possuirem o conhecimento do
que ¢ efetivamente a Liberdade de Expressao e como deve ser usada.
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4 Consideracoes finais

E desafiante para uma sociedade que de modo geral nao tem contato
com o direito, nio tem uma base de estudo constitucional, costuma nio
saber seus direitos e deveres, saberem que existe uma limitagdo para o

direito da Liberdade de Expressao.

Esse artigo teve como finalidade apenas de explicar o que é e como
funciona os jogos on-line, o tanto que tomou uma proporg¢ao grande e os
cuidados que os Players devem ter ao se expressar liviemente dentro dos
jogos no mundo virtual. Nao tem como propésito barrar ou limitar de
forma que tire a garantia do jogador de se expressar liviemente conforme a
constitui¢ao pondera, mas sim de alertar que esse direito nio ¢ absoluto e
precisa ser usado de forma moral, ético e dentro dos limites legais.

A ideia é criar apenas uma base para que novas pesquisas possam ser
feitas futuramente para o conceito de Liberdade de Expressao seja cada vez
mais bem definido e claro para que possa ser usado de forma a gerar uma
melhor qualidade e expectativas sociais.

Estimula por fim, que os Players saibam usar de forma consciente
a sua liberdade dentro dos jogos, mas que nio desrespeitem os outros
usudrios. Assim, todos poderdo ter acesso e poderao ser inseridos nesse
mundo virtual que tem tornado algo muito divertido e lucrativo.
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Capitulo 15

OPORTUNA ANALISE JURIDICA SOBRE AS
AUDIENCIAS DURANTE A COVID/19 E A
PRINCIPIOLOGIA PROCESSUAL

Henrigue Avelino Lana'
Ladora N. Roversi Veloso®

1 Introducao

Otema ¢ verdadeiramente instigante e impossivel seria almejar
esgotd-lo nestas linhas construtivamente escritas.

A temidtica surge quando Tedros Adhanom, diretor geral da
Organiza¢gio Mundial de Saide (OMS), declarou no dia 11 de margo
de 2020 o estado pandémico que o mundo deveria enfrentar devido a
proliferagao do Coronavirus. Diante do contexto, no intuito de evitar a
proliferagao de tal virus, os entes ptblicos adotaram o isolamento social em
conformidade com o que recomendavam especialistas epidemioldgicos.

Com a crise sanitdria instalada diversos impactos econdémicos,
sociais e politicos fizeram-se presentes. Assim, o Judicidrio diante dos
contratempos tomou algumas medidas para que o servigo jurisdicional nio
fosse interrompido, dentre essas medidas, a virtualizagdo das audiéncias, a
qual se deu oficialmente por meio da resolugao 329/2020 do CNJ.

Por meio do Decreto Legislativo n® 6, de 20 de margo de 2020
(BRASIL, 2020d), o Congresso Nacional reconheceu oficialmente a
ocorréncia do estado de calamidade publica até 31 de dezembro de 2020,
o que permitiu a lidima instituicio de medidas provisdrias e necessdrias
como providéncias paliativas a situagio calamitosa que emanou nos
Ultimos meses. Em decorréncia de tal reconhecimento e da edi¢ao da Lei
n° 13.979/20 (BRASIL, 2020¢), que, visando proteger a coletividade,

impos o isolamento social e a quarentena a fim de conter o surto do

1 Advogado. Mestre e Doutor pela PUC/MG. Pés-Doutorado em Direito Empresarial. Professo
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novel virus e o colapso dos servicos de saide, muitos setores tiveram de
reduzir ou até mesmo cessar a sua atividade, o que também impactou no
funcionamento do Poder Judicidrio, que passou a ter um novo desafio:
entregar a prestacao jurisdicional de forma remota, sem a presenca fisica
das partes, dos procuradores, dos juizes, dos servidores e de outros, mas de
modo efetivo.

Editaram-se atos normativos pelo Conselho Nacional de Justica
(CN]J), o Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT) e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) para dispor, de modo urgente,
sobre medidas processuais para garantir a continuidade da prestacio
jurisdicional em meio 4 pandemia da Covid-19, que exigiu isolamento
social para sua contengio, impondo uma nova realidade. Isso pois,
logicamente, o Poder Judicidrio no poderia aguardar indefinidamente o
retorno de suas atividades presenciais para prestar a jurisdicao efetiva.

Nessa conjuntura, as audiéncias de instrugao, momento crivel para
a producio da prova oral, na modalidade virtual foram objetos de debates,
uma vez que existem diversos principios constitucionais e processuais
que regem a sua feitura, dentre eles o subprincipio da imedia¢ao, o qual
¢ defendido por diversos doutrinadores como Cleber Licio de Almeida,
Mauro Schiavi, Guilherme Nucci e Carlos Henrique Soares.

Dessa forma, objetivo principal deste capitulo ¢ analisar se a feitura
das audiéncias instru¢io de forma telepresencial seria capaz de violar o
principio da imediagdo para que se possa concluir se essa modalidade de
feitura da prova oral ¢ ilegitima.

Importante é a proposicao feita por Carnelutti, na obra chamada
“Cenerentola” , em traducio livre, “Cinderela” e defendida por Aury
Lopes Junior, onde o jurista italiano critica a aplicagao da Teoria Geral
do Processo ao Direito Processual Penal, por meio de uma metdfora ao
cldssico dos contos de fadas, quando diz que o sapatinho da Cinderela ¢é
como se fosse a Teoria Geral do Processo, cabivel apenas em um pé, o do

Direito Processual Civil. (LOPES JUNIOR, 2017)

Nesse sentido, tendo em vista a “Teoria do Ordenamento Juridico”
do autor italiano Noberto Bobbio, o qual aduz que “a norma juridica,
nunca existe isoladamente mas sempre num contexto de normas com
relacionamentos entre si.”(BOBBIO, 1995, pg.17).

Assim, converge-se com o autor, haja vista o cardter sistemdtico
do Direito, onde hd institutos basilares, que partem de uma norma
fundamental (no Brasil, a Constitui¢ao Federal de 1988), como a prova,
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institui¢ao juridica presente em qualquer ramo do Direito processual e
importante para aplicagio do Direito material.

Além disso, mencione-se o cardter uno e indivisivel do Direito, pois
embora existam ramos do Direito com peculiaridades, no¢oes basilares nio
transmutam, a exemplo disso temos a ampla defesa, que embora possa ser
aplicada em contextos diferentes, seu sentido permanece. Nessa linha, o
professor Rosemiro Pereira Leal em sua obra “Teoria Geral do Processo”

defende a criagao de um Cédigo de Processo Geral. (LEAL, 2018, pg.153).

Ao que se nota, nosso sistema ¢ misto, porquanto, 20 mMesmo tempo
em que privilegia a oralidade como ideal, contenta-se com sua pretericio
em favor da celeridade e da eficicia.

Dispée o art. 362 do NCPC que as provas orais serdo produzidas
em audiéncia, quigd para obter a reducio do niimero de atos e, com ela, a
celeridade processual.

Advém da oralidade a concentragio (menor nimero possivel de
audiéncias, atos e termos processuais), imediagio (desnecessidade de
intermedidrios entre o juiz e os que produzem a prova ou os interessados
em sua produgio; é o contato direto do magistrado), a identidade fisica
do juiz (o juiz que instruiu deve decidir, para se beneficiar das vantagens
da imediagio) e mesmo a irrecorribilidade imediata das decisoes
interlocutérias, evitando-se o intuito procrastinatério, com concentragio
dos eventuais recursos.

O foco deste artigo é sobre a imediagao, ou seja, desnecessidade de
intermedidrios entre o juiz e os que produzem a prova ou os interessados
em sua produgio. Ou seja, o contato direto da autoridade judicante.

Em principio, acredita-se que a imediatidade, decorrente da
identidade fisica do juiz, lhe outorgaria alguma vantagem na apreciacio da
prova oral cuja colheita presidiu e assistiu,

Porém, esta nao poderia ser considerada como um atributo isolado
ou preponderante, muito menos como um atributo mitico, sob pena de
se atribuir ao Juiz de 1° grau um monopdlio que a lei nao lhe outorgaria,
para decidir sobre quais provas permitird e o que dela utilizard para suas
conclusoes.

Portanto, este capitulo consiste em uma pesquisa composta por
duas partes imprescindiveis: a) Direito, Tecnologia e Processo b) a garantia
da imediagdo em face as audiéncias telepresenciais de instrugao.
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2 Direito, tecnologia e processo: ponderacodes iniciais

A inser¢ao da tecnologia mudou a forma de atuagao dos operadores
do Direito ao longo dos anos, a exemplo disso, temos o processo eletrénico
que mesmo com uma inser¢io timida desde 2006, ano que fora promulgada
a lei que trata da temdtica, hoje, jd diminuiu a ida dos advogados e partes
aos ambientes forenses para protocolar peti¢des e aumentou a autonomia
dos operadores, jd que, o protocolo de pegas processuais se dava no hordrio
de funcionamento dos féruns, e com o processo eletrdnico, o prazo pode
ser cumprido até 23:59 do dies ad quem do prazo processual.

Outrossim, ¢ importante evidenciar que, além do processo
eletrénico, o Direito ji lida com outras aplicagoes tecnélogicas, como as
ODRs (Online Dispute Resolution), que segundo NUNES apoiado em
KATSH e RULE sao oportunidades de analisar grandes quantidades de

dados e padroes de disputas a baixo custo.

Quanto as execugoes fiscais, hd no TJPE a figura das Elis, que
configuram-se como uma inteligéncia artificial (IA) capaz de fazer uma
triagem inicial muito mais eficiente que a triagem manual que antes era
feita.

Ademais, no TJR] as PoCs ( Proof of Concept), hd inteligéncia
artificial usada para diagnosticar se hd citagao positiva, buscar dados do
municipio sobre o valor atualizado da divida, realizar a penhora no sistema
Bacenjud e aguardar o resultado da penhora online.

Segundo dados da EMER], este sistema de IA conseguiu em 3 dias

cumprir esse procedimento em 6.619 processos.

No que tange as audiéncias telepresencias de instru¢io, embora
a implementacdo massiva tenha se dado no contexto pandémico, a
legislagao pétria nao repelia atos processuais virtualizados, jd que o Cédigo
De Processo Civil de 2015 permite efetuar atos processuais por meio de
videoconferéncia ou outro recurso tecnolégico.

O Conselho Nacional de Justica (CN]J) estabeleceu o Termo de
Cooperacio Técnica n° 007/2020 que forneceu gratuitamente a plataforma
Cisco Webex em prol da continuidade do servigo jurisdicional.

Esta plataforma promete oferecer dudio, video e compartilhamento
de contetdo seguros e integrados em qualquer dispositivo, de qualquer
lugar.

Foi publicada a portaria 61 do CNJ que estabeleceu que o
Cisco Webex seria a plataforma oficial do Poder Judicidrio para a feitura
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de audiéncias, contudo, tal ferramenta era facultativa, assim, outras
plataformas poderiam ser adotadas pelos estados brasileiros.

Ha tribunais que optaram pelo Cisco Webex, tais como TREF2,
TRF3, TRF4; TRT1, TRT2, TRT3, TRT8, TRT9, TRT10, TRT11,
TRT19, TRT23, TRT24; TJAC, TJAL, TJAM, TJAPR, TJCE, TIMG,
TJMS, TJPE, TJPL TJR], TJRS, TJSC, TJSE ¢ TJTO.

Outra plataforma utilizada foi o Google Hangout Meet, a qual

promete servi¢o para reuniées de negdcios com alta qualidade e seguranga,
disponivel para todos, em qualquer dispositivo.

A ferramenta conta com um sistema de seguranga por criptografia
para o processamento das conferéncias, o que estabelece maior protecio.

Tribunais da Justica Trabalhista e Estadual usaram esta ferramenta,
tais como: TRT4, TRT5, TRT6, TRT7, TRTS8, TRT11, TRT12, TRT13,
TRT14, TRT15, TRT16, TRT18, TRT20, TRT21, TRT22; TJAL,
TIMS, TJRO e TJRS.

Os juristas PARCHEN e GUIMARAES promoveram um estudo
empirico sobre as audiéncias telepresenciais no Ambito processual penal
por meio de formuldrios o7 /ines para entender a percep¢io de advogados
e promotores sobre as audiéncias telepresenciais de instrugao. Nesse
estudo, 175 responderam ter realizado audiéncias de instrugio processual
penal no periodo de pandemia da Covid-19. Destes 175 respondentes,
54 realizaram audiéncia na condi¢io de promotor de Justica e 121 na
condi¢ao de advogado. Desse modo, concluiram os pontos negativos e
positivos da audiéncia telepresencial (PARCHEN,GUIMARAES, 2020,
pg-17)). Sendo eles:

1) pontos positivos

a) 41,25% dos respondentes da pesquisa perceberam que a substituicao
do ambiente forense pela residéncia ou trabalho da testemunha teve
grande influéncia positiva em seu comportamento, uma vez que se
mostraram mais confortdveis em ambientes de sua escolha, comparado
com a hostil dependéncia dos féruns e com a presenga fisica do juiz,
promotor de Justica e réu;

b) diminuicio de custos;

¢) imediatidade do registro dos atos;
d) onipresenca;

e) garantia da identidade fisica do juiz.

2- Pontos Negativos
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a) desconforto em algumas testemunhas que tinham dificuldade com
o uso da tecnologia;

b) 61,25% dos respondentes perceberam que a mudanga do ambiente
forense promoveu um relaxamento excessivo na testemunha. Diminuiu-
se a importincia que o depoente deu ao ato judicial, a tal ponto de
aumentar a desconfianca com a credibilidade de seu depoimento.
Observa-se que hd pontos negativos a serem sanados, contudo,
esses Obices ndo sao circunstincias suficientes para impedir a feitura na
modalidade virtual, pois em qualquer que seja 0 modo de realizagao das
audiéncias, presencial ou online, hd pontos negativos.

Como exemplo, ao que se nota, nas audiéncias presenciais 0s
jurisdicionados e advogados contam com problemas de deslocamento, uma
vez que, segundo o indicador mundial de dados (WDI), principal banco
de dados de paises em desenvolvimento, a renda per capita do brasileiro
permeia os 1.367,57 reais, que divididos por dias do més ficam em torno
de 45 reais ao dia.

Logo, considerando o valor médio da tarifa de transporte publico
ou do combustivel, somados com alimentacio e vestimenta, existe um
impacto patrimonial, e releva comentar que, se estivermos falando de uma
audiéncia em uma comarca mais distante, o impacto patrimonial tende a
ser maior ainda.

Assim, nos estudos em questdo, hd de ser analisado, se a tecnologia
da informagao e uso do meio eletronico seria capaz de alterar o instituto
do devido processo legal e constitucional, j4 que, embora existam
mudangcas na exteriorizagdo da estrutura que caracteriza o procedimento,
de fato, hd discussoes diversas sobre se a mudanga da forma seria capaz de
violar principios processuais, como a ampla defesa ¢ a oralidade, ou até
mesmo, o contraditério, que na 6tica do autor da teoria do processo como
procedimento em contraditério — FAZZALARI — seria este um definidor
da existéncia ou nio de um processo.

3 Anotacgdes sobre a garantia da imediacdo em face as audién-
cias telepresenciais de instrucao

Sabe-se que o contato do juiz com as partes e testemunhas é o que
a doutrina conceitua como imedia¢io. Com o advento da pandemia de
COVID-19 esse contato fora virtualizado, uma vez que, com as medidas
de isolamento se impondo, outra alternativa nao teve o Judicidrio, sendo
adotar as audiéncias telepresenciais para que a marcha processual nao fosse
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interrompida. Nesse contexto, emerge a dubiedade quanto a validade das
audiéncias telepresenciais de instrugao, jd que, para alguns doutrinadores,
a imediagdo e a prova ficariam comprometidas com a virtualizagao do
ato.

Nesse sentido, em /ive produzida na rede social Instagram, o
professor Carlos Henrique Soares disse que a valoragao da prova pode
ficar prejudicada, uma vez que, as audiéncias de instrugao sao regidas pelo
principio da imediatidade, assim o juiz nao sé colhe o depoimento pessoal,
mas observa de que forma isso se d4, 2 exemplo disso, cita as maos tremulas

de um jurisdicionado. (SOARES, 2020)

O professor Luiz Guilherme Marinoni, afirma que: “oralidade
propicia um contato direto do juiz com as partes e as provas, dando ao
magistrado nio sé a oportunidade de presidir a coleta da prova, mas
sobretudo a de ouvir e sentir as partes e as testemunhas”.

Na esfera processual penal, o professor Guilherme Nucci assevera
que: “principio da imediagdo permite ao magistrado exercitar sua
capacidade de observacio e, por meio de sua sensibilidade, captar verdades
e inverdades na linguagem utilizada pelo ofendido que pode, inclusive, se
mostrar propositadamente distorcida.” BRUNO DA COSTA ARONNE,
ainda afirma que “a prova oral coloca o magistrado de frente com as partes
e testemunhas, permitindo-lhe sentir as caracteristicas psicoldgicas das
pessoas envolvidas no processo”.

O jurista Giuseppe Chiovenda, um dos pioneiros a tratar da
oralidade, preceitua:

ojuiz, aquem caiba proferirasentenga, hajaassistido ao desenvolvimento
das provas, das quais tenha de extrair seu convencimento, ou seja, que
haja estabelecido contato direto com as partes, com as testemunhas,
com os peritos ¢ com os objetos do processo, de modo que possa
apreciar as declaragdes de tais pessoas e as condigoes do lugar, e outras,
baseado na impressao imediata, que delas teve, e nio em informacoes
de outros. O principio nio se acha apenas estritamente conjugado ao
da oralidade, tanto que s6 no processo oral ¢ passivel de plena e eficaz
aplicagao, sendo que, em verdade, constitui a esséncia do processo oral.
(PEREIRA apud CHIOVENDA 2010).

A imparcialidade do juizo hd de ser entendida pela inexisténcia
de subjetividade, de modo que o julgador deve se atentar a elementos
objetivos, por exemplo, num julgado de uma acgdo trabalhista que tenha
como pedido o reconhecimento de horas extras, o juiz deve dar atencio
aos fatos que subsumirao ao fundamento juridico que reconhece horas
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extras, € N0 se 0s sujeitos processuais estariam ou Nao NErvosos € por isso
depreendeu-se que estao mentindo.

Construtivamente, cabe até indagar, se tivermos diante de um juiz
mais sensitivo, entdo estarfamos diante de uma prova mais robusta?

Luis Alberto Reichelt caracteriza a imparcialidade do juiz como
“a auséncia de qualquer ‘interesse pessoal’ ou ‘envolvimento emocional’
do julgador com o feito”, como uma “virtude passiva’ da jurisdigao.
(REICHELT, 2014). Rosemiro Pereira Leal assevera que “a imparcialidade
do juiz deve migrar da orbita subjetiva para o recinto da legalidade

paradigmadtica do juiz de direito”. (LEAL, 2016, p.195).

A partir dos conceitos acima expostos, ¢ possivel reconhecer que a
imediagao tem forte cardter subjetivo.

Tal principio, desenvolvido originariamente por Chiovenda e
reproduzido por grande parte da doutrina processualista, compromete
o dever constitucional do Estado-juiz de ser imparcial. Ressalta-se que,
embora a Constituicao federal de 1988 nao tenha disposto sobre a
imparcialidade do juiz em sua literalidade, esta consagrou o direito das
partes a um juizo imparcial ao vedar juizo ou tribunal de exce¢ao em seu

art 5°, inc. XXXVIIL.

O jurista Alexandre Miura Iura (2012) declara que o juiz nao pode
avaliar a prova com base na entonacio da voz, hesitagdes, rumores ou
nervosismo em que a parte ou testemunha deixa transparecer, uma vez
que, tal prdtica configuraria um jogo de adivinhagio.

IURA apoiado em Frangois Gorphe afirma que mesmo diante de
um juiz perspicaz nao se pode advinhar o que hd dentro dos pensamentos
das partes. E ainda acrescenta que com os anos de magistratura o juiz pode
ter essa percepgao de que consegue pela experiéncia identificar mentiras ou
verdades, contudo, tal técnica nao passa de uma mera adivinhagio. (IURA,

2012, pg.30)

Salienta-se que a defesa da imedia¢do como algo necessirio a
instru¢do para permitir o julgador sentir os sujeitos do processo recai
no solipsismo judicial, que seria uma forma de sacralizagio do julgador.
O professor Dhenis Cruz Madeira conceitua como “uma crenga de que
o julgador, por caracteristicas que lhes sdo subjetivas e imanentes, seja
capaz de dizer o que é bom, justo, certo e verdadeiro para o restante da
sociedade, em especial, para aqueles que sofrerao os efeitos de suas decisoes,

notadamente, as partes.”(MADEIRA, 2020, pg.193)

Além disso, o uso reiterado dos termos sujeito ativo e passivo
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demonstraria que a teoria do processo como relacao juridica de Oscar
Bulow ainda influenciaria na ciéncia processual, o que inviabilizaria a
participacdo isondmica e ativa de todos os sujeitos processuais. Isso pois
distanciaria das concepg¢oes mais modernas de processo, traria consigo
a ideia de subordinagio entre as partes e atribuiria ao juiz o papel de
protagonista da relac¢io processual.

O professor Rosemiro Pereira Leal ao tratar sobre a prova em sua
obra “ Teoria Geral do Processo — primeiros estudos” afirma ser mitico a
assertiva de que a prova revela a verdade, como se fora um instrumento
miégico de transposicio do concreto em abstrato ou vice-versa. Ainda
argumenta que “sao imprestdveis os clichés de que “a prova ¢ o farol do
juiz” (Ordenagdes Filipinas) ou que a prova é “instrumento (?) por meio (?)
do qual se forma a convicgao do juiz”.(LEAL, 2016, pg.89)

A afirmativa de que por meio do contato direto com as partes o
juiz ficaria mais atento as linguagens corporais ou simbdlicas, e que isso
seria algo fundamental para a solidificagdo da instru¢do, parece coadunar
com os importantes dizeres supracitados de Rosemiro Leal. Afinal se espera
que por meio dos instrumentos processuais usados para feitura da prova se
chegue a uma verdade real, contudo, sabe-se que esta ¢ inatingivel.

Outrossim, a defesa da imedia¢io implica na fundamentacio
das decisoes, pois se a linguagem corporal ou simbdlica influi na decisao
do julgador, isso deve constar na decisio como orienta o principio do
convencimento motivado. Conforme expde o jurista Alexandre Miura
Tura esse tipo de decisao retrocederia as das Ordenagoes Filipinas onde os
julgados descreviam mintcias como “ a testemunha estava com as maos
suadas”, ou “ os olhares eram de alguém que estava mentindo”.

No cldssico de Machado de Assis, “Dom Casmurro”, o protagonista
da narrativa acredita fielmente que sua amada o traira, assim, buscou por
uma verdade que sé existia em seus pensamentos. Da célebre obra adveio
o termo “Sindrome de Dom Casmurro “, desenvolvido no processo penal,
que se remete a conduta do magistrado na instrugao que ao invés de se
ater as evidéncias concretas, conduz o ato instrutério para confirmar suas
convicgoes.

No ambito do Direito processual do Trabalho, o professor Wagson
Lindolfo José Filho aplicou a sindrome de Dom Casmurro no processo
trabalhista e asseverou o que segue:

Assim, caso o julgador abandone o seu papel de imparcialidade e
equidistancia, adotando uma postura mais investigativa ¢ buscando a
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todo momento uma verdade pressuposta, inevitavelmente sucumbird
nos chamados “quadros mentais paranoicos”. Isso resultard na
contaminagio de sua subjetividade para um desfecho negativo do
processo. (FILHO, 2018, p. 88).
Por fim, cabe explanar o sentido da prova nas palavras do magistrado
e mestre no Ambito da justica trabalhista, Wagson Lindolfo José Filho:
“Por um viés democrdtico, tem-se que a produ¢io da prova nao é destinada
exclusivamente para convencer a sabedoria do juiz, mas sim angariar com
elementos robustos a tutela de direitos fundamentais a fim de persuadir
positivamente todos os atores do processo.( (FILHO, 2018, p.88-89).

4 Conclusao

O tema, como dito, ¢ mesmo instigante. Ao longo do presente
trabalho, buscou-se analisar as audiéncias telepresenciais de instrugio,
essencial 2 promocio da prova oral, bem como o principio da imediagio,
enquanto um referencial 16gico defendido por diversos processualistas no
Brasil.

Nesse interim, analisou-se como tecnologias vem influindo na
atuagio dos operadores Direito, e quais seriam as implicagoes disso ao
Processo, ou procedimento.

Quanto a imediagdo, viu-se que o principio da imediagao fere
postulados constitucionais, tendo em vista que, coloca em voga a
imparcialidade do juizo e a fundamentacao das decisoes, pois espera-se
do magistrado uma atuagio saloménica onde o seu sentir influenciard na
solidificacdo da prova.

Logo, o principio da imediacio merece ser revisto e colocado
nos pardmetros do Estado democritico de Direito e as concepgoes mais
modernas de Processo.

Por fim, ressalte-se que o Direito enquanto uma ciéncia social deve
progredir na medida que a sociedade progride.

Assim, ¢ indagdvel se hd sentido em permanecer majoritariamente
com audiéncias presenciais, em uma sociedade em que sua tendéncia ¢ ser
uma sociedade digital, em face a um subprincipio desenvolvido em periodos
tao diferentes, onde nem se imaginava que seria possivel a reprodugao de
imagens e dudios em tempo real.

Nesse sentido, Patricia Deck (2002) explana “Temos que reinventar
o Direito assim como a Sociedade estd sendo reinventada, senio estaremos
todos vivendo de certo modo como “foras da lei”.
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Capitulo 16

CRIPTOATIVOS E CAPTACAO DE RECURSOS
NO TERCEIRO SETOR

Delba Helene Cunha Silva’

1 Introducao

bserva-se atualmente grandes avancos tecnoldgicos em diversas

dreas, mas, em especial destaque, o uso de criptoativos como
por exemplo criptomoedas, tokens, NFT’s, entre outros, nunca estiveram
tao no foco de debates e discussoes.

Busca-se por meio desse tema, inseri-lo no contexto do Terceiro
Setor no que tange a captagao de recursos dentro das questoes legais
aplicadas até o momento. O Terceiro Setor possui caracteristicas proprias
um pouco complexas, mas trataremos do assunto com mais objetividade.

Por ser algo novo, ndo se encontram muitas referéncias bibliograficas
dessa forma de captacio, mas, é um tema atual que estd sendo construido,
e principalmente utilizado por organizagbes para dar suporte no
financiamento de suas atividades fins.

2 Sobre o Terceiro Setor

O Terceiro Setor ¢ culturalmente confundido no Brasil como algo
voltado apenas a obras de caridade. Mas o termo em si vai muito além dessa
denominagio, e tem ganhado a cada dia mais relevincia na sociedade.

Para melhor entendermos essa setoriza¢do organizacionalmente,
temos o governo em primeiro, empresas privadas no segundo e uma mescla
dos dois setores no terceiro. Conforme cita Camargo (2001, p.15):

O “meio termo” ¢é uma expressao difundida que se reporta a ideia de

equilibrio de valores, buscando entre os extremos opostos uma ideologia,
um caminho central conciliador, que seja composto por premissas de

1 Formada em Administragao pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais — PUC Minas.
Especialista em Gestao de projetos pelo programa de MBA em Gestao de Projetos, Universidade
de Sdo Paulo - USP. Consultora de Projetos Sociais desde 2017 ¢ ESG — delbahelene@gmail.
com
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ambos os lados, de tal forma que harmonize e até ou até mesmo integre
elementos em debate, tendo em vista pontos comuns entre si. Nesse
cendrio pode-se considerar o terceiro setor como um meio-termo do
ambiente politico —econdmico, intermediando as relagdes entre o
Estado ¢ 0o mercado no que tange as questdes de melhora social. Seu
principal mérito ¢ agregar modelos organizacionais eficientes aos seus
objetivos voltados a filantropia.

J& para Coelho (2000), o terceiro setor é definido como um
conjunto articulado por pessoas com objetivo do bem comum da sociedade
no atendimento a determinadas necessidades e publico da populagio a
qual o governo nao conseguiu atender, de acordo com a Constitui¢ao, de
natureza social privada e sem finalidade lucrativa.

Ainda de acordo com o autor o crescimento da populagio e a
necessidade do Estado em desempenhar diversos papéis “gerou pesados
onus no orgamento publico, criando uma situagio insustentdvel, forcando
a participa¢ao de toda a sociedade na busca de solugoes, manifestagdes
sociais as quais nio ficou alheio o terceiro setor (CAMARGO et al. 2001,
p.21).

No Brasil, as organizagées sem fins lucrativos que compéem o
terceiro setor surgiram em 1916 por meio do Cédigo Civil. Porém de
acordo com Albuquerque (2006) ganharam foco nas décadas de 70 e 80.
No decorrer desses anos o Brasil, no contexto politico se encontrava num
periodo de transi¢ao entre a ditadura e o reestabelecimento da democracia.
Todos esses fatores impactaram toda sociedade e causou um forte
movimento por mudangas. Nesse sentido, ainda de acordo com o autor, as
organizagoes sem fins lucrativos encontravam-se em crescente mobilizacio
em busca de estabelecer o fortalecimento da representatividade civil e
assim tornar equitativa os direitos individuais e coletivos. As organizagdes
religiosas foram fundamentais para esse desenvolvimento.

Essas necessidades da populagio que precisam ser supridas, ficaram
ainda mais evidentes com a pandemia de Covid-19. Com o aumento da
demanda e redugio de arrecadacoes, o Terceiro Setor precisou ser criativo
para manterem-se.

Asvezes chamadas de ONG’s — Organiza¢des Nao Governamentais,
Institui¢des Filantrépicas ou outro termo popular, o Terceiro Setor
¢ formado juridicamente por Associagoes, Fundagdes e Instituigdes
Religiosas. Independente a seu nome fantasia, qualquer Organizagio a
qual nao tem como finalidade o lucro e nao é instituida via Capital Social,
estd enquadrada em um desses trés termos citados acima.
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e acordo com , p.36-37), “enquanto nas fundacoes a
D d PAES (2000, p.36-37 q ¢
pessoa juridica se organiza em torno do patriménio destinado a consecu¢ao
dos fins comuns, nas associacoes e sociedades predominam o elemento
pessoal — 0 agrupamento de pessoas fisicas que a compdem”.

O que significa que nio possuem recursos definidos para o
desenvolvimento de suas atividades, apenas “um instrumento para a
realizagao dos reais objetivos das entidades” (CAMARGO et al., 2001, p.
59).

Como as organizacoes nao tem objetivo de lucro, elas dependem de
vérias articula¢oes pablico/privado para se manterem.

3 Fontes de financiamento

E fato que todas as empresas, independentes de finalidade ou nio
de lucro, necessitam de recursos para dar viabilidade em suas atividades
e obter os resultados esperados. E uma das principais preocupagoes das
organizagoes é em relagao a sua sustentabilidade para o cumprimento de suas
finalidades, exigindo uma governanga e gestdo profissional principalmente
para atrair recursos.

As organizagoes do Terceiro Setor possuem especificidades e
caracteristicas proprias de acordo com suas finalidades estatutdrias e
devem atender a leis especificas nos campos do direito e contabilidade para
poderem se sustentar.

Nesse sentido elas podem obter beneficios fiscais por meio de
imunidades e isen¢oes; receber titulagoes concedidas pelo poder publico
como o CEBAS - Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social, por exemplo; pode celebrar parcerias com o poder publico, obter
recursos via Leis de incentivo fiscal e captacio em geral de pessoas fisicas
ou juridicas.

Esta dltima podendo ser em forma de doagio, venda de produtos
ou servigos, via associados, voluntariados, etc. Devendo todos estes estarem
contidos em seu Estatuto, de acordo com o CNAE de suas atividades,
seguirem as Normas Especificas de Contabilidade pelo Conselho Regional
de Contabilidade com evidenciagio contdbil e obrigacoes acessérias e
entregas principalmente para a Receita Federal do Brasil.

Desse modo Tenério traz quesl

A principal motivagio paraacaptacio e mobilizacio de recursos é garantir
a viabilidade de um projeto e, ao longo prazo, de uma comunidade
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organizada, mantendo-os estdveis e produtivos. Essa atividade integra
as agOes necessirias para construir e garantir a sustentabilidade do
projeto. Pode se afirmar que, atualmente, a maioria das organizacoes
sem fins lucrativos é vulnerdvel, bem como boa parte das iniciativas
comunitdrias possui poucos recursos e, em geral uma unica fonte de
apoio. A captagio e a Mobilizagdo, quando planeadas, contribuem para
que a comunidade diversifique a origem dos seus recursos e diminua
o grau de vulnerabilidade ao qual estd exposta como, por exemplo, a
mudangca de prioridades ou politicas de financiadores locais, nacionais
ou internacionais. (TENORIO, 2008, p. 142).

Nessa defini¢io, Tendrio expoe que, a maioria das organizagdes
sem fins lucrativos, focam sua captagio em apenas uma unica fonte,
sendo na maioria das vezes o préprio governo. E exp6e a necessidade da
diversificagio de captagio alinhada com um planejamento e organizacio

para alcance de seus objetivos.

Terceiro setor é um campo extenso, por isso focaremos nosso estudo
em uma forma especifica de captagao: via doagao pessoa fisica ou juridica.

A doagao estd prevista no Cddigo Civil, Lei 10.406/2002, pelos
artigos 538 a 564 que “considera-se doa¢do, o contrato em que uma
pessoa, o doador, agindo por determinacao prépria (liberalidade), transfere
gratuitamente do seu patriménio, bens ou vantagens para o de outra, o
donatdrio, que o aceita livremente”.

Em vista disso entendemos que doagio é um ato de liberalidade
e pode ter encargo para dar seguranga ao doador com possibilidade de
condigao de visibilidade. Para facilitar o estudo dentro da doutrina nio
entraremos em especificagoes sobre a natureza da doagdo, consideraremos
apenas pura e simples. Ressaltando apenas que a doagio dependendo do
estado, pode ter impactos tributdrios mutuos.

A gestao e funcionamento das organizagoes é baseada nos dispositivos
legais Lei 6.404/76 — lei das S/A dispositivo legal aplicado as Organizagoes,
com suporte da Interpretacio Técnica Geral — ITG 2002/2012 voltada
para Entidades sem Finalidade de lucro; NBC — Normas Brasileiras de
Contabilidade TG 1000 — Pequenas e Médias Empresas e IRES Completas
- Normas do Conselho Federal de Contabilidade. E agora ainda para
organizagdes que possuiam setor especifico de telemarketing para captacio
devem seguir a Lei Geral de Protegao de Dados — LGPD 13.709/2018 que

obrigou as organizagoes do Terceiro Setor se reajustarem.

Sem entrarmos em detalhamentos quanto a questdes internas de
governanga e compliance das organizacoes, uma vez hoje em dia s3o uma
das principais bases para recebimento de recursos, as doagoes e subvengoes
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entram como receitas, devem ser registrados especificamente de acordo
com o tipo de origem, assim como sua destinagao (ITG — 2002/2012) e
expressos em relatdrios contdbeis de acordo com as metas de rendimentos
projetados para determinado periodo

Dentre as caracteristicas proprias de parcerias privadas e recebimento
de doagdes, Austin (2001) denota que deve haver um vinculo entre as
partes para o alcance dos objetivos, e clareza no posicionamento de cada
parte, principalmente no compartilhamento de valores, estratégias e na
missao.

Assim como também afirma ANDRADE (2002) “As fontes de
financiamento das organiza¢oes do terceiro setor variam tanto quanto
suas origens e objetivos”. Essa relacao de conectividade nas acoes junto a
sociedade geram um vinculo fundamental que contribui para as empresas
e pessoas se identifiquem com essas e contribuam para manuten¢io
e desenvolvimento de novos projetos. Nessa conjuntura, vemos uma
crescente busca pds pandemia, tanto pessoal quanto por parte das empresas
em questoes relacionadas a responsabilidade s6cio ambiental. Porém como
ressaltam os autores, nio ¢ apenas uma questao de financiamento, mas
também de afinidade e compromisso.

Para termos uma base, em 2002, o IPEA - Instituto de Pesquisa
Econdémica Aplicada, realizou a 12 edigao da Pesquisa A¢ao Social das
Empresas (Pase), tendo como objetivo averiguar como era a articulagio
de empresas com a drea social e a quantidade de recursos investidos. A
pesquisa apontou que 59% das empresas no Brasil, estavam de alguma
forma envolvidos em atividades ou agoes sociais e destinando recursos,
em 2004 em sua 22 edigao, verificou-se o aumento para 69%, que juntas

alocaram mais de R$4,7 bilhoes (IPEA, 2002).

O fato ¢ que se realizassem essa pesquisa nos dias de hoje, esse
ndimero seria bem maior devido ao surgimento de outro conceito, o ESG —
Enviroment, Social, Governnce, para que de fato as empresas assumam um
compromisso perante a sociedade e organizagoes que mais se identifiquem
com a causa, nao sendo somente uma vantagem competitiva.

Outro fator é o aumento das contribui¢ées por meio de Leis de
incentivo fiscal, Via Imposto de Renda Pessoa Fisica (modo completo),
ou empresas com lucro real, ou mesmo de forma espontinea. Sem contar
uma nova forma de captagio que estd crescendo como veremos adiante,
por meio de criptoativos.
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4 Criptoativos e enquadramentos juridicos

Primeiramente, é necessdrio entender o termo ativo tradicional.
IUDICIBIUS (1993, p.30) define “ativo compreende os bens e direitos
da entidade expressos em moeda”. E ainda afirma, que “bens incorporados
por doagio sao ativos, da mesma forma que os adquiridos ou construidos,
desde que confiram a entidade expectativas de beneficios futuros”

(IUDICIBIUS, 2000, p.131).

Ja os ativos virtuais, a CVM — Comissao de Valores Mobilidrios
define criptoativos como “[...] ativos virtuais, protegidos por criptografia,
presentes, exclusivamente em registros digitais, cujas operagoes sio
executadas e armazenada em uma rede de computadores” (CVM, 2018).
Um dos criptoativos mais famosos, é a conhecida criptomoeda BITCOIN,
mas, importante enfatizar que nem todo criptoativo é criptomoeda.

Como cita LA- CROIX apud Ferrarezi (2019, p. 243) cita que:

O termo criptoativo possui um alcance bem mais amplo que a

expressio criptomoedas, designando todos os ativos digitais criados

com a utilizacdo de criptografia e tecnologia de manutencao de registros

distribuida (distributed ledger technology - DLT), como o blockchain.

O Brasil atualmente ocupa o 7° lugar global no ranking de adog¢ao

de criptomoedas, de acordo com o estudo de uma das maiores plataformas

de blockchain do mundo, a Chainalysis.

Para um melhor entendimento, vamos descrever alguns termos a
seguir:

Blockchain: dentro do conceito de DLT (Distributed ledger
technology) citado anteriormente, é uma tecnologia que “permite acesso,
validagio e manutengio de dados de forma simultinea e imutdvel”
(Frankefield). Por exemplo, assim como um casamento civil é validado
pela sociedade, registrado, a rede de banco de dados blockchain representa
o mesmo papel do cartério, porém de forma acessivel e menos burocritica.

Criptografia: No campo do cibersecurity, ou seguranga virtual ¢é
a conversio de dados de um modelo compreensivel e legivel, para um
formato em cédigos ou codificado. O elemento criptografado s6 poderd
ser lido ou compreendido, se descriptografado, para dar seguranga aos seus
usudrios (Kaspersky. Plataforma de Cibersecurity)

Com base nos levantamentos acima descritos, o termo Criptomoeda
nao possui uma defini¢io especifica, mas podemos caracterizd-la como
“uma representacao de valor que (1) se destina a constituir uma alternativa
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peer-to-peer (“P2P” — nao possui um servidor intermediador) a uma moeda
legal emitida pelo governo, (2) independentemente de qualquer banco
central, (3) ¢ garantido por um mecanismo conhecido como criptografia e
(4) pode ser convertido em moeda fiducidria e vice-versa”. Ou seja, é uma
orma alternativa a burocracia por um regulador em transacoes.

f Iternat b p gulad t ¢

Como dito anteriormente, o exemplo mais conhecido ¢ o Bitcoin,
criado em 2009 com objetivo de ser uma alternativa mais eficiente de
servicos como pagamento e transacoes de bens e servicos (FAQ BTC) com
regulagdo por meio de criptografia transparente, de modo descentralizado
(Yermack, 2013).

Um dos pontos negativos é sua volatilidade pois, pode sofrer
influencias no que tange a oferta e procura no mercado. Mas, hd uma
criptomoeda, a Stable Coin, que ¢é lastreada por ativos tangiveis, como
ouro, ddlar, e agora recém apresentada no Brasil pelo Banco Central: o

real. Um exemplo de Stable Coin conhecido no mercado é a PAX Gold.

Com base no que vimos até agora, a CVM no Brasil emitiu um
Parecer de Orientagao 40 que apresenta, inicialmente, a caracterizagao de
criptoativos:

ativos representados digitalmente, protegidos por criptografia, que
podem ser objeto de transagdes executadas e armazenadas por meio de
tecnologias de registro distribuido (Distributed Ledger Technologies —
DLTs). Usualmente, criptoativos (ou a sua propriedade) sio

representados por tokens, que sio titulos digitais intangiveis. (CVM,
2022).

Essa orienta¢io, assemelha-se ao implantado na Suica e ainda
esclarece que:

[...] a CVM adotar4 abordagem funcional para enquadramento dos
tokens em taxonomia que servird para indicar o seu tratamento
juridico. Inicialmente, a taxonomia seguird as seguintes categorias:

- Token de Pagamento (cryptocurrency ou payment token): busca
replicar as funcoes de moeda, notadamente de unidade de conta, meio
de troca e reserva de valor;

- Token de Utilidade (uzility token): utilizado para adquirir ou acessar
determinados produtos ou servigos; e

- Token referenciado a Ativo (asset-backed token): representa um ou
mais ativos, tangiveis ou intangiveis. Sio exemplos os Security tokens”,
as stablecoins, os non-fungible tokens (NFTs) e os demais ativos objeto
de operagoes de “tokenizacio”.

Se os direitos possuirem caracteristicas de ativo como valor
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mobilidrio, a operagdo, os emissores e demais agentes envolvidos estarao
obrigados a cumprir a legislacao e a regulamenta¢ao da CVM” como cita

o Art. IT da Lei 6.385/76, inciso IX:

Sao valores mobilidrios quando ofertados publicamente, quaisquer
titulos ou contratos de investimento coletivo que gerem direito de
participacio, parceria, ou remuneragio, inclusive resultante da prestacao
de servigos, cujos rendimentos advém do esforco do empreendedor ou
de terceiros.

-

E interessante acompanhar esse processo de discussio e
transformagao em que vdrios 6rgios buscam se ajustar a inovagao.
Visto que, a CVM inicialmente nao considerava a possibilidade de uma
criptomoeda como ativo.

Hoje hd virias leis tramitando no Congresso Nacional e o
estabelecimento de uma legislacao que melhor estabeleca um ordenamento
juridico e tributdrio como os projetos de Lei n® 2.303, de 2015 e o n° 2060
de 2019, sob supervisao do BACEN (Banco Central) de acordo com a Lei
12865/2013.

Além destas, a Receita Federal do Brasil — RFB ainda instituiu por
meio da instrugao normativa de n°1.888/2019 a disciplina e obrigagao da
prestacao de informagoes referentes as operagdes realizadas com criptoativos
para diversos tipos, inclusive doagoes, mas entende que essa inovagao nio
pode ser privada da oportunidade publica. Sendo assim, a RFB:

[...] tem se manifestado no sentido de que os criptoativos seriam
um ativo financeiro. Entretanto, em que pese a plausabilidade de tal
entendimento, nio se pode olvidar que a tributagio a titulo de ganho de
capital pode se tornar obstdculo econdmico A utilizagio dos criptoativos
como instrumento rédpido e inovador de transagdes e investimentos.

Nesse contexto, a Constitui¢ao Federal em seu artigo 153 e Cédigo
Tributdrio Nacional artigo 43, ainda expdem sobre a incidéncia de Imposto
de Renda “sobre a aquisi¢do de renda, compreendida de forma simplificada
como acréscimo patrimonial observado como o produto do capital, do
trabalho ou da combinagio de ambos, ou, ainda, de proventos de qualquer
natureza’. Dentro desse entendimento, as operagdes, transagdes, caso
venham a implicar acréscimo ao patriménio estao susceptiveis a incidéncia
de cobranga de IR e também outros tributos como como o IOF — Imposto
sobre Operacoes Financeiras, e ainda, na transmissao dos criptoativos por
meio de doagoes pelo ITCMD, que varia para cada Estado, ou transmissao
para herdeiros em causa mortis (FERRAREZI, 2019, p.248).

H4 também ji dentro do ordenamento como no CPC 38 e 39,
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outros decretos como o 9.580/2018 que trata de ganhos de capital e
alienagdo de bens ou direitos, além de legislagao referente a declaragao de
Imposto de Renda, pela IN 1.585/2015 pela RFB e incidéncia de IOF pela
Lei 8.894/94.

Sendo assim, Struecker (2020) cita que “seja pelo receio de
instabilidade econdmica ou pelo interesse em atrair capital, cada jurisdicao
tem adotado — ao menos enquanto nao se define uma regulagio prépria e
assertiva — o posicionamento legal e regulatério que melhor protege seus
interesses”. Mas o importante é que todos os 6rgios governamentais estao
reconhecendo, conversando e definindo a melhor maneira de integrar essa
tecnologia de forma a dar mais confiabilidade e prote¢io aos usudrios no
Brasil.

5 Cripto no Terceiro Setor

Até o momento vimos um pouco sobre o funcionamento do
Terceiro Setor e a necessidade de captar recursos para manutengao de suas
finalidades estatutdrias. Nesta senda:

[...] para sua sobrevivéncia, buscam recursos no mercado para financiar
suas atividades, que podem, por exemplo, ser obtidos por parceiras
com institui¢oes de representacdo internacional que gerenciam fundos

multilaterais de investimento ou através de convénios com os Estados
e até por entidades também do terceiro setor de outros paises. (DA

CRUZ et MATIAS-PEREIRA, 2012, p. 84).
Vimos também de forma compacta como se encontra a inser¢io
da tecnologia de ativos virtuais no Brasil e um pouco até entao do que a
doutrina juridica traz a respeito dos mesmos.

Deste modo, tem sido constante publicagées com esse tema em
pauta na midia. E nao diferente de empresas tradicionais, o Terceiro Setor
tem olhado com mais atenc¢do para essa oportunidade emergente.

De acordo com um artigo publicado pela jornalista Cintia Miyuki
na plataforma BP Money em outubro de 2022, somente em marco deste
ano, as doagdes em criptomoedas para a Ucrinia chegaram ao patamar de
US$63,8 milhoes de ddlares por meio da plataforma The Giving Block.
As doagoes foram utilizadas para ajuda e suporte humanitdrio, aquisi¢ao
de medicamentos, alimentos e financiamento de equipamentos militares.

Outro dado apresentado foi que a plataforma passou valores de
US$ 69,6 mil délares, se comparado a média das doagoes por meio da
moeda tradicional, US$128 doélares, a doagio em criptomoedas foi cerca
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de 82 vezes maior, na casa de US$10,49 mil délares. Esse é um crescimento
muito expressivo pois, a diferenca entre as duas formas de doagodes ¢é
muito dissonante. O que nos leva a pensar que a facilidade de acesso
com aumento de plataformas que conectam doadores com organizagoes,
seguranca de dados e nas transagoes, de fato podem contribuir para que
o doador em dado momento opte em fazé-la por meio de criptoativos do
que em moeda comum. Esse tipo de doagio também ¢ aceito diretamente
por Organiza¢oes como o Greenpeace, que recebe Biticoins.

Um outro uso da captagio desses ativos pode ser realizado, como
o da ONG Educar+, a qual além de oferecer aulas de informdtica e
promover a inclusao digital de familias em vulnerabilidade social, “criaram
sua prépria criptomoeda e jd desenvolveram 570 NFTs de impacto para
arrecadar fundos” para sustentabilidade de seus projetos e familias atendidas

(CAROL SANTOS, 2022, Revista EXAME).

E ela nao ¢ a Gnica a utilizar ativos nao fungiveis — NFTs, como
forma de capta¢io, num mercado que fez mais de US$2,5 bilhoes de
délares somente no primeiro semestre de 2021 (CHINAGLIA, 2021,
Cointelegraph).

Em um outro artigo publicado pela Folha da Manha em maio de
2022, por Gabriela Caseff, traz como titulo: “Metaverso ¢ NFTs como
estratégia para ONGs arrecadarem”. A matéria apresenta um evento
conectando admiradores da arte, exposta por meio da tecnologia do
Metaverso com venda de NFTs e a arrecadacao destinada a determinadas
organizagoes voltadas para garantia de direitos da mulher.

O Fundador e CEO da Fintech Doare, plataforma de inovagio e
sistematizagdo de recebimento de doagdes online, Ruy Fortini, disse que as
organizagoes tendem cada vez mais a adogao deste modelo de arrecadagao
de recursos, incluindo NFTs geradas por inteligéncia artificial, que possuem
menor valor, mas, arrecadagio continua. Entre outras Organizagoes que jd
captam por NFTs estio entre elas projetos da CUFA — Central Unica das
Favelas e Instituto Marielle Franco.

Cabe destacar que dentro de toda estrutura organizacional e de
governanga de organizagdes do Terceiro Setor devem conter certa “afinidade
com tecnologia assim como o engajamento” e comprometimento social e
voluntdrio (Rui Fortini, 2022, Folha da Manha).

Sendo assim, um dos principais atrativos tanto para doadores,
quanto para donatdrios é que as transagoes realizadas via Blockchain
garantem uma maior seguranga em relacao aos dados do doador e receptor,
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mais transparéncia pela rastreabilidade dessas transagoes, evitando desvios,
¢ mais simples que questoes burocrdticas tradicionais, porém hd uma
grande “discussio quanto ao uso de blockchains para agilizar o processo
de transferéncia de fundos em todo o mundo sem depender de redes
tradicionais de cambio, a volatilidade no preco e as regulamentagées
governamentais no momento tornam €ssa Opgao perigosa para a maioria
das organizagdes no momento”, como cita Nick Hamlin especialista em
tecnologia, em um artigo de 2018 publicado pela Organizagao Sem Fins
Lucrativos GlobalGiving. Surgida em 2002 com objetivo de auxiliar
outras organizacoes do Terceiro Setor na conexio entre doadores e
donatdrios em todo mundo.

Mas hd uma alternativa para esse problema da volatilidade, como
vimos, que sio as Stable Coins. A Ribon é um case desses de sucesso. Criada
em 2016 a socialtech (juncio de social com technology) ¢ brasileira e ¢
reconhecida pela Fundagao Bill e Melinda Gates “entre as mais inovadoras
do mundo” (Carolina Pompeo e Lauren Simonds, 2021, LABSNEWS).
De acordo com o Protocolo Ribon 2021, disponivel no site da organizagao,
¢ definido como:

[...] uma moeda estdvel atrelada ao USDC e financiada por promotores,
que os usudrios doam para instituicbes de caridade selecionadas.
Apenas institui¢des de caridade selecionadas podem resgatar USDC
do pool de doagées usando ribons. Os ribons estdo sempre presos aos

nossos contratos inteligentes (smart contracts), entio nio hd como os
usudrios ou integradores os usarem ou venderem no mercado aberto ou

em qualquer outro protocolo. (PROTOCOLO RIBON, 2021, FAQ).

Percebe-se por meio dessa explanagio que quando atrelado a um

ativo tangivel, permite uma protegao ainda maior porque reduz o risco da

flutuacio de mercado. Essa afirmacio permite maior confiabilidade que os

Ribons doados serao convertidos em ddlares até chegar a institui¢io final

escolhida pelo doador. Um dos projetos que jd utilizaram a plataforma é o
Banco Mundial de Alimentos.

6 Consideracgoes finais

Esse texto prop6e uma reflexio, que assim como a internet foi uma
novidade que trouxe vérias possibilidades e incertezas nos anos 90, a op¢io
de criptoativos por meio da tecnologia blockchain segue, atualmente, o
mesmo caminho a percorrer.

Nesse ensejo, ¢ um campo novo de oportunidades para o Terceiro
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Setor conseguir obter recursos para manter seu funcionamento. Tanto
por doagbes espontineas quanto via Imposto de Renda, organizagoes que
tiverem forte atuagdo social com governanca e estiverem preparadas para
essa transformacgio poderao se beneficiar de diversas formas.

Seja com doagdes de criptomoedas, NFT’s para realizacao de
vendas ou leiloes, via Imposto de Renda, eventos virtuais como tecnologia
Metaverso, enfim, sio indmeras possibilidades.

Com a discussao de implementagoes e regulamentagoes, esse tipo
de financiamento pode ser considerado aplicdvel, e que diferente de outros
paises, nossa legislagio e sistema tributdrio ji previam, de certa forma,
a inser¢io de novas possibilidades de trocas, negociagoes financeiras,
necessitando apenas de uma readequagao em termos definidos e aplicdveis
com dada situacio.

Em suma, o mais importante, é conseguir que organizacoes do
Terceiro Setor possam se manter, e seus projetos em cada 4rea de atuagio,
que s3o tao necessirios e essenciais nos dias de hoje para a sociedade.
Assim como outros setores evoluem, este também, nao foge a regra, pois
transcende as relagdes entre governo e demandas da populagio. Mas,
muito maior que todo sistema ¢ a emergéncia de a¢oes que possibilitem
e dé condi¢oes das pessoas serem mais humanas e poderem aplicar sua
humanidade em desejarem uma sociedade melhor, com o planeta e com o
préximo. E no momento o blockchain ¢ essa possibilidade.
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OS DIREITOS HUMANOS: UMA ANALISE DE
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1 Introducao

p6s vivenciar duas grandes guerras mundiais, em um curto
periodo de tempo, a sociedade internacional verificou a

necessidade de envidar esforgos no fito de preservar a dignidade da pessoa
humana, voltando olhares para a defesa dos Direitos Humanos.

Os Direitos Humanos estio relacionados 2 histéria da humanidade,

nascendo a partir das a¢des do homem e sdo fruto da necessidade de poupar
as geragoes futuras do sofrimento vivenciado no passado.

1
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Hannah Arendt, filosofa alemi, de origem judaica, considerada
uma das mais influentes do século XX, apés sofrer com a privacio de
direitos e perseguicao na Alemanha nazista, defende em seus dizeres que os
“Direitos Humanos nao sao considerados dados, mas sim uma invencio
humana, que estd e permanecerd em constante construgio e reconstrugio.”

Entre os anos de 1964 e 1985 o Brasil vivenciou um regime
ditatorial militar, tendo a populagao brasileira sua participagao na vida
publica limitada e desestimulada.

Contudo, com o fim do regime ditatorial militar brasileiro temos
a promulgacio da Constituicio Federal de 1988, defendendo que todo
o poder emana do povo, que terd seus interesses defendidos por aqueles
representantes eleitos por intermédio do sufrdgio universal.

A Carta Magna brasileira consagra como objetivo a promogio do
bem a todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e qualquer
outra forma de discrimina¢io. Buscando a consolidagio dos Direitos
Humanos, previstos na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, no
ordenamento juridico pdtrio brasileiro.

2 Aspectos historicos e os ideais de defesa pelos Direitos
Humanos

Delineando uma linha do tempo, no fito de analisar os aspectos
relacionados ao surgimento da ideia de Direitos Humanos, buscando
avaliar a questdo tempo e espago, percebe-se que ao longo de sua histéria
a sociedade vivenciou diversos conflitos, nagdes dominando outras nagées,
homem escravizando o homem de modo que diversos pensadores puderam
avaliar que como intersegao nestas disputas e superagdes existia o destino
comum da humanidade.

E possivel observar que leis naturais como a liberdade, sao estudadas
a muitos anos, como evidenciamos nos ensinamentos do fildsofo Immanuel
Kant, que em sua obra escrita no ano de 1.784 propunha o seguinte:

[...] pode-se considerar a histdria da espécie humana, em seu conjunto,
como a realiza¢io de um plano oculto da natureza para estabelecer uma
constitui¢do politica (Staatsverfassung) perfeita interiormente e, quanto
a este fim, também exteriormente perfeita, como o tnico estado no
qual a natureza pode desenvolver plenamente, na humanidade, todas
as suas disposicoes (KANT, 2003, p. 17).
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Assim, é essencial discorrer acerca dos fatos que orbitaram a criagao
da Organizacao das Nagoes Unidas, principal responsédvel pela defesa dos
Direitos Humanos no cendrio mundial.

Apbs vivenciar as atrocidades proporcionadas pelas duas Grandes
Guerras Mundiais, no século XX, com curto intervalo entre elas, milhares
de mortos, uma gama considerdvel de europeus deslocados de seus paises
de origem, seja por perseguicao politica ou pelas insegurancas trazidas pelos
conflitos, a comunidade mundial se viu na necessidade de voltar olhares
para proteger os afetados por tais eventos.

Assim, buscando uma maneira adequada de dirimir os novos
conflitos de forma pacifica, preservando as geragoes futuras dos horrores
da Guerra, foi formada a Organizagio das Na¢oes Unidas — ONU, a partir
da unido de paises voluntdrios que tinham a concep¢io de trabalhar na
manutenc¢io da paz mundial. Sendo assim, com o fim da Segunda Guerra
Mundial, no ano de 1.945, na cidade de Sio Francisco, foi elaborada a
Carta das Nagoes Unidas.

Esta organizagio foi instituida para a protegio dos Direitos
Humanos, visando preservar a sociedade dos flagelos da guerra, defendendo
direitos fundamentais do homem como a dignidade, a igualdade de direito
dos homens e das mulheres e a promogio de melhores condicoes de vida
aos mais necessitados.

Desempenhando fun¢io de Constituigio da ONU, a Carta das
Nagoes Unidas define em seu preAmbulo as intencoes de seus fundadores.
Possuindo como principal finalidade a manutengao da paz e a preservacio
das geragdes futuras dos horrores vividos nas duas grandes guerras, restando
claro que, a Organizagao das Nagoes Unidas foi constituida visando a
protecao dos Direitos Humanos.

De acordo com Abranches (1964, p.57) a Carta das Na¢oes Unidas
¢ elaborada a partir da mistica do respeito aos direitos humanos por todos
os Estados, como eixo das relagoes internacionais no mundo apés-guerra.

Em seu texto o documento nao deixa dividas acerca da intencao
em preservar os direitos humanos, podendo ser evidenciado tal temdtica
desde o seu preambulo.

NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS

a preservar as geragoes vindouras do flagelo da guerra que por duas vezes,
no espago da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis & humanidade,
e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade
e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das
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mulheres, assim como das nagées grandes e pequenas, e a estabelecer
condigdes sob as quais a justica e o respeito as obrigagoes decorrentes
de tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser
mantidos, € a promover o progresso social e melhores condicoes de
vida dentro de uma liberdade ampla.

E PARA TAIS FINS,

praticar a tolerancia e viver em paz, uns com oS Outros, como bons
vizinhos, e unir as nossas forcas para manter a paz e a seguranca
internacionais, e a garantir, pela aceitacio de principios e a instituicio
dos métodos, que a for¢a armada nio serd usada a nio ser no interesse
comum, a empregar um mecanismo internacional para promover o
progresso econdmico e social de todos os povos.

RESOLVEMOS CONJUGAR NOSSOS ESFORCOS PARA A
CONSECUCAO DESSES OBJETIVOS

Em vista disso, nossos respectivos Governos, por intermédio de
representantes reunidos na cidade de Sao Francisco, depois de exibirem
seus plenos poderes, que foram achados em boa e devida forma,
concordaram com a presente Carta das Nacoes Unidas e estabelecem,
por meio dela, uma organizagio internacional que serd conhecida pelo
nome de Nagéoes Unidas.

Neste contexto histérico, surge uma nova ordem mundial que busca

preservar as relagdes internacionais, manutenindo a paz e a seguranga,
conforme podemos evidenciar na leitura de PIOVESAN (2001, p. 130):

A criagao das Nagoes Unidas, com suas agéncias especializadas, demarca
o surgimento de uma nova ordem internacional, que instaura um novo
modelo de conduta nas relagdes internacionais, com preocupagdes
que incluem a manuten¢io da paz e seguranga internacional, o
desenvolvimento de relacoes amistosas entre os Estados, a adogio
da cooperacio internacional no plano econdémico, social e cultural,
a adogdo de um padrio internacional de satde, a protecdo ao meio
ambiente, a criagio de uma nova ordem econdmica internacional e a
protecio internacional dos Direitos Humanos.

Assim, apds a elaboragao da Carta das Nagoes Unidas, verificou-se

a necessidade de normatizar a defesa da dignidade humana.

Destarte isto, a Assembleia Geral das Na¢oes Unidas proclama, em

10 de dezembro de 1.948, a Declaracio Universal dos Direitos Humanos
— DUDH, que surgiu da necessidade de criar um mecanismo capaz de
normatizar e delinear as condigdes bdsicas de reconhecimento da dignidade
inerente ao ser humano.

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos sofre grande

influéncia dos ideais iluministas, a liberdade, igualdade e a fraternidade,
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demonstrando em seu texto visualizar como condi¢io necessdria para a paz
duradoura a preservacao dos direitos naturais do homem, como podemos
evidenciar em seu artigo 1°.

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.

Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagio uns aos

outros com espirito de fraternidade.

A Declaracio buscou unir as mais diversas correntes politicas e

religiosas, principalmente ocidentais da época, de modo a encontrar uma
interse¢do de ideias, o mais préximo possivel de um senso comum.

Neste sentido, nos ensina Bobbio (1992, p. 262)

Considero um sinal dos tempos o fato de que, para tornar sempre mais
irreversivel esta radical transformacao das relagoes politicas, convirjam,
sem se contradizer, as trés grandes correntes do pensamento politico
moderno: o liberalismo, o socialismo e o cristianismo social.

Como exposto anteriormente, o que hoje entendemos como
Direitos Humanos, foi introduzido pela Declaragio Universal de 1.948.
Essa ideia é reflexo das atrocidades presenciadas apds as Grandes Guerras e
principalmente pelos atos praticados pelo nazismo.

Neste contexto, disserta Piovesan (2018) acerca do paradigma e
referencial ético que orienta a ordem internacional.

Com efeito, no momento em que os seres humanos se tornam supérfluos
e descartdveis, no momento em que vige a légica da destruicio, em que
¢ cruelmente abolido o valor da pessoa humana, torna-se necessdria a
reconstrugdo dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de
restaurar a logica do razodvel. A barbdrie do totalitarismo significou a
ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negagio do
valor da pessoa humana como valor-fonte do Direito. Se a Segunda
Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o Pés-Guerra
deveria significar a sua reconstrugao.

Assim, marcada pela universalidade e indivisibilidade desses
direitos, a Declaragao dos Direitos Humanos inovou o cendrio juridico
internacional, introduzindo a concep¢ao contemporinea de Direitos
Humanos.

Destaca-se a universalidade uma vez que, seu texto é marcado pela
extensao universal dos Direitos Humanos, defendendo que a condi¢ao de
pessoa é o Unico requisito necessdrio para a titularidade desses direitos.
E a indivisibilidade uma vez que, a garantia dos direitos civis e politicos
¢ ligada a observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Caso
um desses seja violado os demais também o serao. Compondo os Direitos
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Humanos uma unidade indivisivel e inter-relacionada.

3 A Constituicao Federal de 1988 e a protecao dos Direitos
Humanos no Brasil

Como citado anteriormente, no periodo de 1.964 a 1.985, o Brasil
esteve sob o regime militar autoritdrio, periodo este em que sua populagao
enfrentou a supressao de direitos fundamentais, motivando o crescimento
da necessidade de redemocratizacio do sistema de governo nacional. Assim,
com o término do regime ditatorial, o supramencionado tema assumiu
posi¢do de destaque na politica nacional, contando principalmente com o
apoio da sociedade brasileira, culminando na promulgagao da Constituicio
Federal de 1.988, a “Constituicio Cidada’.

Considerada por diversos doutrinadores como o inquestiondvel
marco de transi¢do para a “Era dos Direitos”, a Carta Magna brasileira tem
papel fundamental na protecio das liberdades civis e politicas, instrumento
normativo capaz de tornar real o ideal de cidadania que por muitos anos
foi tido como um mero desejo.

A Constitui¢io Federal de 1.988 possui em seu texto mecanismos
juridicos de protecao dos direitos do homem, demonstrando desde seu
preAmbulo a preocupagao da constituinte com a dignidade da pessoa
humana, como podemos depreender da leitura do trecho a seguir:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrdtico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugio
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢ao de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL. ( BRASIL, 1988 - grifo nosso).

Em seu artigo 1°, a referida prevé a formacio de um Estado
Democritico de Direito, possuindo como fundamentos a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, bem como o pluralismo politico, prevendo ainda em seu
pardgrafo tnico que “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.
Sendo indubitivel seu viés democritico.
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Outro ponto que merece destaque, principalmente considerando
o periodo histérico de transicao, é a divisao dos trés poderes, bem como a
independéncia entre eles, prevista em seu artigo 2°.
Art. 2° - Sao Poderes da Uniao, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. (BRASIL, 1988).
Além do mais, a Constituicio de 1.988 elenca os Direitos Humanos
como principios que devem reger as relagdes internacionais do Brasil,
sendo possivel extrair do texto do inciso II, do artigo 4°.

Art. 4° - A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagoes
internacionais pelos seguintes principios:

[...]
II - prevaléncia dos direitos humanos;

Sao reconhecidos com status constitucional os direitos e garantias
contidos em tratados internacionais ratificados pelo Brasil, que nao tenham
sido previstos no artigo 5° da CF/88, que trata dos direitos e garantias
fundamentais, bem como submete o Brasil 4 jurisdi¢ao do Tribunal Penal
Internacional.

Art. 5° - Todos sio iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 3° 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.

§ 4° O Brasil se submete 2 jurisdigao de Tribunal Penal Internacional a
cuja criagio tenha manifestado adesao (BRASIL, 1988)

Nesta senda, vale destacar que o Brasil ¢ signatdrio dos mais
importantes tratados internacionais de Direitos Humanos, tanto na esfera
da Organizacio das Nacoes Unidas - ONU, como na esfera da Organizacio
dos Estados Americanos — OEA, dentre os quais podemos elencar o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Conven¢io Contra Tortura
e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e
a Convencio Americana sobre Direitos Humanos (o Pacto de San José
da Costa Rica), nio possuindo reservas a qualquer desses instrumentos
juridicos.
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Observando estas questoes, resta claro que, a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, foi incorporada ao longo dos anos no ordenamento
juridico pétrio e foi uma das bases norteadoras na construgio da
Constituigao da Republica Federativa do Brasil, de 1.988, uma vez que
diversos principios que assumem posi¢ao de supremacia na Carta Magna
foram retirados da Declara¢io. Como disserta BARRETO (2012, p. 58):

O tratamento da matéria logo no inicio da Constitui¢io, rompendo
com o modelo historicamente utilizado nas constituicoes brasileiras,
foi um ato intencional do constituinte, como se ele quisesse mais uma
vez sinalizar que a temdtica dos direitos estava sendo colocada em
primeiro plano na nova ordem juridica.

Contudo, apesar da previsio no texto constitucional eram
necessdrios meios para acelerar o processo de adaptagao as protegdes
ora elencadas. Assim, foram criados, em um total de trés, os Programas
Nacionais de Direitos Humanos, sendo o primeiro em 1966.

Dos principais obstdculos & promogao e defesa dos direitos humanos
no pais; a execu¢do, a curto, médio e longo prazos, de medidas de
promogio e defesa desses direitos; a implementagio de atos e declaracoes
internacionais, com a adesio brasileira, relacionados com direitos
humanos; a reducio de condutas e atos de violéncia, intolerincia e
discriminacdo, com reflexos na diminuicio das desigualdades sociais;
a observancia dos dircitos ¢ deveres previstos na Constituicio,
especialmente os dispostos em seu art. 5% e a plena realizacdo da
cidadania. (MAZZUOLLI, 2019, p. 495).

Insta salientar que a Constituigio representou um significativo
passo no que tange a protecao dos direitos, além de garantir mecanismos
de democracia representativa e direta, como podemos elencar o plebiscito,
o referendo e o direito de proposi¢io de projeto de lei por iniciativa
da populagao, sendo inegivel o vinculo da constituinte com os ideais
democrdticos vislumbrados naquele contexto histérico, bem como a
necessidade de protecio dos direitos fundamentais ao ser humano.

4 Consideracoes finais

Considerando o contexto histérico mundial e o contexto em
que se encontrava o Brasil no periodo do regime militar autoritdrio, era
fundamental a implementa¢io de medidas capazes de inserir o povo na
participagdo das decisoes politicas e principalmente que preservassem os
Direitos Humanos.

Destarte, surgiu a necessidade de adequar o ordenamento juridico
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brasileiro aos instrumentos normativos presentes no cendrio mundial,
que forgavam esta adaptagio e no fito de iniciar a implementagao de tais
mudangas foi promulgada a Constitui¢io Federal de 1.988, recepcionando
os ideais dos diversos tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

A Constitui¢io Federal de 1.988 é o marco inicial na histéria
brasileira para a implementa¢iao dos mecanismos de protegio aos Direitos
Humanos, no ordenamento juridico pétrio, e responsavel por tornar possivel
a adaptagdo necessdria na gestao do pais que buscava a redemocratizagao.

Percebe-se que o texto da Carta Magna brasileira recebe grande
influéncia da comunidade internacional, por meio da globalizacio
das nagoes o que favoreceu de forma ativa a consolida¢io dos Direitos
Humanos no pais.

Observando o ordenamento juridico brasileiro é possivel evidenciar
avangos conquistados em relagio a protegio dos Direitos Humanos,
contudo, nio hd de se negar que muito ainda deve ser feito no tocante a
defesa dos Direitos Humanos, principalmente quando voltamos olhares
para os brasileiros que se encontram em situagio de caréncia e sio
impossibilitados de proverem a defesa de seus interesses.

Neste sentido, torna-se necessdrio voltar olhares para o passado
no fito de nio repetir as mesmas atrocidades vividas principalmente nos
conflitos armados, ratificando a importincia em dirimir os conflitos de
modo pacifico, preservando assim as geragdes futuras, motivo pelo qual foi
formada a Organizagio das Nag¢oes Unidas.

Resta claro, também, que a defesa dos direitos fundamentais do
homem, como a dignidade, a igualdade de direito dos homens e das
mulheres e a promogao de melhores condi¢oes de vida aos mais necessitados,
nao deve ocorrer apenas em cendrios de conflito, mas no dia a dia da vida
em sociedade.
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Capitulo 18
PRECEDENTE JUDICIAL

Charley Teixeira Chaves'

1 Introducao

aproximagcao entre as tradi¢oes do civil law e de common law

lgo evidente no Brasil. Embora o Brasil adotasse o principio

da reserva legal (art. 5°, I, da CRFB/88) ligado ao sistema da Civi/ Law, a

influéncia do sistema da Common law se tonar evidente no CPC de 2015.
Todavia, deve ser interpretado com ressalvas.

O presente assunto pretende contribuir para o debate acerca das
conexoes existentes entre o modelo do common law e a influéncia do
método indutivista. Defende-se que o sistema do common law como da
criagao das jurisprudéncias adotam o argumento indutivista®.

A grande confusao que o legislador no CPC de 2015 foi nao explicar
a diferenca entre precedentes, simula e simula vinculante, jurisprudéncia e
enunciados. Os operadores do direito confundem e tratam como sindnimos.
Ademais, quais delas sio vinculantes como acontecem no controle de
constitucionalidade (erga omnes) ou quais delas tem efeitos APENAS no
judicidrio, uma vez provocados.

Existe precedente vinculante ou acérdao vinculante no CPC. Como
ficaria o ato normativo, frente ao crescimento interpretativo do judicidrio.

Sao vérias problemdticas daaplicagao e compreensao dos precedentes

1 Doutor, Mestre ¢ Especialista em Direito Processual pela PUC Minas. Graduado em Direito.
Ex-Diretor Académico, Ex-Coordenador de Curso de Direito da FASPI e da FAMINAS/BH.
Ex-Pesquisador/Procurador Institucional da FASPI. Ex-Coordenador de Pés-graduagao. Ex-
Assessor de Juiz do TJMG. Avaliador do Sistema Nacional de Avaliagio da Educagao Superior
(Sinaes — BASis - MEC) para os atos de Autorizacdo, Reconhecimento e Renovagio de
Reconhecimento de Cursos de Graduagio. Professor Visitante Ampla Concorréncia do Curso
de Direito da Universidade Federal de Lavras - UFLA. Revisor da revista De Jure do Ministério
Publico de Minas Gerais. Advogado. Membro da Academia de Direito Processual Democratico
— ACADEPRO. Membro da Comissio de Direito Processual Civil da OAB/MG - 2022/2024.
Membro da Comissio de Ensino Juridico da OAB/MG - 2022/2024. Autor de diversos artigos
e diversos livros juridicos.

2 Antonio Magalhdes Gomes Filho explica que “o modelo indutivo de raciocinio juridico
consiste num esquema que, partindo de um caso particular, conclui com o estabelecimento de
uma norma geral: a norma aplicdvel ndo é encontrada pelo juiz entre tantas predispostas pelo

legislador, mas ¢ estabelecida pelo préprio juiz.”(GOMES FILHO, 2001, p. 121).
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que enfrentaremos no decorrer do texto.

2 Precedente judicial e da jurisprudéncia

Existe um entrelacionamento entre as tradigées do civil law e de
common law algo evidente no Brasil. Embora o Brasil adotasse o principio
da reserva legal (art. 5°, II, da CRFB/88) ligado ao sistema da Civil Law, a
influéncia do sistema da Common law se tonar evidente no CPC de 2015,
uma mistura de sistema. Todavia, deve ser interpretado com ressalvas.

A grande confusao que o legislador no CPC de 2015 foi nao explicar
a diferenca entre precedentes, siimula e simula vinculante, jurisprudéncia e
enunciados. Os operadores do direito confundem e tratam como sinénimos.
Ademais, quais delas sao vinculantes como acontecem no controle de
constitucionalidade (erga omnes) ou quais delas tem efeitos APENAS no
judicidrio, uma vez provocados.

A palavra precedentes aparece nos seguintes artigos 489, §1°,V, VI,
926, §2° ¢ 927, §5°, ambos do CPC. Todavia, o art. 988, IV, do CPC, foi
modificado, tirando a expressao precedente da reclamagao. Vejamos:

Art. 988. Caberd reclamagio da parte interessada ou do Ministério
Pablico para:

e o

IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de
incidente de resolu¢io de demandas repetitivas ou de incidente de
assuncdo de competéncia; (Redagao dada pela Lei n° 13.256, de 2016)
(Vigéncia).

Diante da redagao dada pela lei n. 13.256/2016, nio caberia
reclamagao para garantir o precedente. Pergunta-se: 1) O precedente ¢é
diferente do acérdao vinculante? Para o legislador do CPC, parece que sim!
Trabalha a ideia de observincia do acérdao e nao do “precedente”. O art.
947, [...]§ 3°, do CPC, estabelece: “O acdrddo proferido em assungio de
competéncia vinculard todos os juizes ¢ orgios fraciondrios, exceto se houver
revisio de tese.”

Aparentemente, poderia se pensar em um conflito apenas da
interpretagdo gramatical das palavras. Vamos desvendando e solucionando
as problemadticas das terminologias. Inicialmente, importante fazer algumas
distingoes conceituais dos termos: enunciados, jurisprudéncia, simula,
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stimula vinculante e precedentes.

Primeiro, “os enunciados de simula sao a sintese de jurisprudéncia
dominante, formada por precedentes emitidos em um mesmo sentido.”
(MEDINA, 2016, p. 1.202). Os enunciados tratam-se de orientagoes
procedimentais para padronizar determinadas condutas procedimentais. O
enunciado sintetiza (em poucas linhas) o entendimento da jurisprudéncia
concretizada. Se assemelha as simulas ndo persuasivas ou nio obrigatdrias.

A “jurisprudéncia ¢ conjunto de decisoes proferidas pelos juizes
e tribunais” (MEDINA, 2016, p. 1.200). Existe uma ideia que a
jurisprudéncia ¢ uma constru¢do solitdria do judicidrio. Um equivoco
absurdo. A jurisprudéncia ocorre a partir da provocagio das partes
interessadas (principios da inércia e da imparcialidade), sendo construida
em observancia do devido processo legal (contraditério, ampla defesa e
isonomia). A sua conclusao se faz diante da construgao legal (art. 5°, II,
CRFB/88) e da fundamentagao, observando os argumentos pretéritos dos
interessados (art. 93, IX, CRFB/88).

Logo, a decisao que constréi a jurisprudéncia nao é inédita e nem
surpresa (art. 10 CPC). Nem se faz pelo conhecimento da matéria pelo
julgador, apesar do julgador ser o construtor final do provimento. Tem
o julgador como elaborador do provimento, mas nio constréi sozinho o
contetido da decisao pelo seu conhecimento da matéria (art. 489, §1°,

CPQO).

Por outro lado, a sdmula representaria um entendimento
PACIFICADO ou MAJORITARIO de um tribunal sobre uma tese juridica
discutida e serve de referéncia para os julgamentos sobre 0 mesmo tema.
Igualdade de julgamento para os mesmos fatos (principio da isonomia).
Importante dizer que a simula NAO possui teor obrigatério, mas de
referéncia, prevalece a persuasao racional, bem como o principio da reserva
legal. Nao deixa de ser um facilitador e igualador de realidade jd decididas.
Quando a simula conflitar com legislagao nova deve ser entendida como
superada ou cancelada expressa ou tacitamente pelo tribunal criador.

J& a stimula vinculante é obrigatéria. Sua formagao se faz pelo
Supremo Tribunal Federal de oficio ou por provocagio apds reiteradas
decisoes sobre matéria constitucional, terd efeito vinculante em relacio aos
demais 6rgaos do “Poder” Judicidrio e a administra¢do publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisio ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

A simula vinculante terd por objetivo a validade, a interpretagao e
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a eficdcia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre 6rgaos judicidrios ou entre esses e a administracao publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicagio de processos sobre
questdo idéntica. A regra, que a simula vinculante pacifica a interpretacio
de normas infraconstitucionais polissémicas ou plurissignificativas, sem
falar em cria¢io normativa.

Nosso CPC de 2015 traz um novo conceito ou novo nome:
precedente. A palavra precedentes aparece nos seguintes artigos 489, §1°,
V, V1, 926, §2° ¢ 927, §5°, ambos do CPC. Sem explicar ou diferenciar o
que seria um precedente. Sem uma explicagao no texto juridico, a doutrina
tentou buscar a compreensio do termo. O “precedente é a decisao judicial
tomada a luz de um caso concreto, cujo nicleo essencial pode servir como

diretriz para o julgamento posterior de casos andlogos.™

O precedente sempre vai nascer da decisdo judicial, ou melhor, de
um caso concreto. rata-se de um fortalecimento ou racionalizamento das
decisoes judiciais. Da decisao é possivel extrair outras conclusoes, “abriu
espago para que se pensasse na decisao judicial nao sé6 como um meio de
solucio de determinado caso concreto, mas também como um meio para
promocio da unidade do direito.”* Como diferenciar jurisprudéncia de
precedente. Uma decisao isolada poderia ser considerada jurisprudéncia?!;
ou seria o precedente uma decisio que transcenda o caso concreto?!; Como
formaria este precedente, com maioria ou sem maioria dos julgadores?!

Para Michele Taruffo (2014, p.3) “quando se fala do precedente,
faz-se geralmente referéncia a uma decisao relativa a um caso particular,
enquanto quando se fala da jurisprudéncia faz-se, normalmente, referéncia
a uma pluralidade frequentemente muito ampla de decisoes relativas a
viarios e diversos casos concretos.”

Todavia, nem toda decisao judicial vai ser um precedente. “Os
precedentes (ou precedente e os julgados que o seguem), reunidos, podem
formar uma jurisprudéncia constante, que motiva, entdo, a edi¢do de
um enunciado sumular.” (MEDINA, 2016, p. 1.201). J4 jurisprudéncia
representa uma série de decisoes reiteradas, depende de vdrios julgados
contendo a mesma causa de pedir (remota e préxima). Para ter um
precedente nio preciso ter essa reiteragdo. A jurisprudéncia é muito

3 DIDIER JR,, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Jus Podivm, 2010. V.2,
p.381.
4  MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso

de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 2. ed,. Sdo Paulo: Ed.

RT, 2016, p. 640.
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utilizada como argumento retérico ou faldcia de argumento de autoridade.

Com efeito, “dos precedentes deve se extrair uma ratio relativamente

eral, embora obtida a partir do julgamento de um caso, que poderd ser
g p julg que p

replicado em outros julgamentos. A sintese da jurisprudéncia é apresentada

em enunciados de simula dos Tribunais.” (MEDINA, 2016, p. 1.200)

MARINONI, ARENHART e MITIDIERO® explicam: “Os
precedentes ndo sio equivalentes as decisoes judiciais. Eles sao razoes
generalizdveis que podem ser identificadas a partir de decisées judiciais.
O precedente é formado a partir da decisdo judicial.” Para nao se tornar
um simples exemplo, os precedentes devem originar dos Tribunais
superiores, conforme leitura que se faz do art. 927 do CPC:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

III - os acérdios em incidente de assungio de competéncia ou de
resolu¢do de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das stmulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientagio do plendrio ou do érgio especial aos quais estiverem
vinculados.

A despeito da auséncia da terminologia “precedente” no art. 927
do CPC, pode-se extrair que o precedente deve surgir de decisoes dos
Tribunais Superiores. “Isso porque a primeira condigao para que exista um
sistema de precedentes e de compatibilizacio vertical das decisoes judiciais
é o respeito por parte das Cortes Supremas aos seus préprios precedentes.”®

O precedente pode dar origem a um enunciado. O precedente é uma
decisao judicial; descoberto dentro de uma decisao judicial exigindo um
esforco interpretativo e argumentativo. “Os enunciados de simula, assim,
nao sio precedentes, mas, de acordo com a dicgao legal, tais enunciados
sao criados a partir dos precedentes (ou, como se disse, de precedente e

5 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso
de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 2ed., Sao Paulo: Ed. RT,
2016, p. 644.

6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso
de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 2ed., Sao Paulo: Ed. RT,

2016, p. 646.



246
DeBATES JurRiDICOS CONTEMPORANEOS

decisoes posteriores, no mesmo sentido).” (MEDINA, 2016, p. 1.201).

Logo, “os precedentes ligam-se as circunstincias do caso, e a simula
(ou enunciado de simula) ao extrato da solugao juridica aplicdvel, de modo
geral, a casos iguais ou muito parecidos, tal como resolvidos em uma
série de julgados (nem sempre, como antes se afirmou, se identificando o

precedente deles).” (MEDINA, 2016, p. 1.203)

O precedente pode ser identificado com a razao de decidir. “A ratio
decidendi constitui uma generalizacdo das razdes adotadas como passos
necessdrios e suficientes para decidir um caso ou as questoes de um caso

pelo juiz.” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 652)

Pode-se decompor o precedente em: ratio decidendi (ou holding)
e obiter dictum. A “ratio decidend;i é a regra de direito que foi posta como
fundamento da decisdo, enquanto obiter dicta (ou, no singular, obiter
dictum), sio as aﬁrmagc’)es e argumentagoes que, embora possam ser Uteis
para a compreensao da decisio, nio constituem parte de seu fundamento
juridico.””

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 644) comentam que
“obter dictum é aquilo que é dito durante um julgamento ou consta em
uma decisiao sem referéncia ao caso ou concerne ao caso, mas nao constitui
proposi¢ao necessdria para sua solugao.”

O obiter dictum nio tem nenhuma eficicia e niao podem ser
invocados como precedente nas decisées de casos subsequentes vez que
nao condicionaram a decisdo do caso anterior.

Importante destacar que o precedente ao analisar a ratio decidendi
constitui uma generalizagio das razées adotadas quando a interpretacio
do 6rgao colegiado divergir. O voto divergente quanto ao precedente ou
dissenso do 6rgao julgador demonstra que o precedente adotado seria
falivel com a possibilidade de superagio do entendimento do precedente
utilizado.

Tema problematizado, quando tenta-se buscar um precedente de
decisoes plurais que afirma a solu¢do do recurso em um sentido, mas com
fundamentos distintos. O resultado é alcancado com diversos fundamentos.
Entende-se que nio se forma precedente, apesar do resultado e a finalidade

7 GRILLO, Marcela Fontenelle. A aplicagdo prética do precedente judicial: ratio decidendi,
obiter dictum, distinguishing e overruling. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina,
ano 22, n. 5051, jul. 2015. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/41364/aplicacao-pratica-
do-precedente-judicial-ratio-decidendi-obiter-dictum-distinguishing-e-overruling/2.  Acesso
em: 6 abr. 2020.
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alcangar o mesmo objetivo. Portanto, com fundamentagoes distintas que
poderia ser interpretada no mesmo sentido nao se formaria um precedente.
Naio teria adesdo clara da maioria dos julgadores.

Nesse sentido:

O common law nio concebia uma ratio decidendi que nao contasse com
a adesio clara da maioria dos membros da Corte. Quer dizer que os
tribunais inferiores sequer indagavam sobre uma ratio decidendi quando
se deparavam com decisoes cujos resultados fossem alcancados a partir
de fundamentos nao compartilhados por uma maioria. Rationes dotadas
de autoridade, capazes de regular casos futuros, dependiam do suporte

da maioria da Corte. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2016, p. 656) (Grifo nosso).

Falar em precedente sem uma adesio da maioria dos membros
julgadores é inadequado ou no minimo questiondvel. Adotar razao de um
precedente sem ratificagdo da maioria dos julgadores dos Tribunais
Superiores se tornaria falivel com possibilidade de superagio do
entendimento, diante da sua falta de aderéncia e/ou unanimidade da ratio.

O precedente deve ser debatido previamente no caso concreto, sob
pena de violar o principio do contraditério e as regras do art. 10 e art. 489,
§1°do CPC. Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja
ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que se limitar a invocar precedente
ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.
O debate deve ser prévio nao apenas na decisao final.

O ato de elaborar a decisao nao representa uma construgio solitdria
do conhecimento pelo julgador. Democracia nas decisoes nao seria uma
surpresa do resultado®, exige uma intera¢ao dos envolvidos na construgao da
decisao final. Uma decisao fundamentada nao representaria o conhecimento
solitdrio do julgador (independentemente do seu grau de especialidade do
assunto), por mais especialista que seja ou conhecedor do tema pela sua
formacdo académica. O ato de elaborar a decisao é o reconhecimento da
participagio dos afetados (através dos representantes legais) construido
pelo melhor argumento exposto na decisdo final. O elaborador da decisio
nao ¢ dono exclusivo dos argumentos da sua construgao.

8 Teoria do Processo como Situagio Juridica — Goldschimidt. Vide CHAVES, Curso de Teoria
Geral do Processo, 2020.
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2.1 0 precedente é fonte do direito? Tem forca vinculante?!

Apesar da auséncia da terminologia “precedente” no art. 927 do
CPC, pode-se extrair, do CPC, que o precedente deve surgir de decisoes dos
Tribunais Superiores, para se tornar um acérdao “vinculante”. O raciocinio
legal seria vincular o acérdao nao o precedente, diante do expresso no
art. 927, 1 ao V do CPC e da auséncia da protegao do precedente no
art. 988 do CPC. O precedente dependeria do acérdao “vinculante”, com
adesdao da maioria dos membros julgadores do Tribunal Superiores, para
ser observado pelos juizes e tribunais do art. 927 do CPC. Portanto, o
acérdio que teria um precedente que alcancaria a for¢a do expresso no art.

927 e a garantia do art. 988, ambos do CPC.

A problemitica em falar em acérdao ou precedente vinculante
estaria quando se busca uma compreensio normativa dos conceitos fora da
base legal (art. 5°, II, CRFB/88) e sim, também, em decisoes judiciais. Em
quanto o fortalecimento das decisdes tem como fundamento os principios
da isonomia e da duragio razodvel do processo, como base nas decisoes
judiciais. Na dic¢do do art. 926 CPC: “Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente.” A “SEGURANCA”
juridica é um ponto de atrito, ji que a seguranca poderia ser extraida pelo
judicidrio e nao pelos representantes do povo, o legislativo!?

Por outro lado, a decisao paradigmidtica do judicidrio se esbarra ou
enfrenta dificuldades com o principio da reservalegal (art. 5°, 11, CRFB/88),
da separa¢do das fungoes (art. 2° CRFB/88), do devido processo legal, do
contraditdrio, ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CRFB/88), bem como
acesso a jurisdicao (art. 5°, XXXV, CRFB/88).

Ao permitir uma construgio de interpretacoes fora do raciocinio
legal, que impera como seguranga juridica, da ideia da construcio da
vontade do povo pelos seus representantes, surge interpretacoes de
precedentes. Isso poderia gerar inseguranca, violagao das separacoes das
fungoes (art. 2° CRFB/88), uma criagdo interpretativa de um poder nio
aquiescido (art. 1°, pardgrafo tnico, CRFB/88). Essas problemadticas
devem ser enfrentadas.

O art. 926 do CPC destaca:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-
la estdvel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de simula
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correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as
circunstincias féticas dos precedentes que motivaram sua criagio.
Uniformizar, manter estdvel, integra e coerente os entendimentos
dos tribunais permitem uma decisao isonémica e rdpida nas solugdes dos
conflitos (lide). Todavia, como seria essa uniformizagio para alcangar
rapidez no modelo democritico? Como evitar que decisdes sejam
construidas fora do modelo democrético ou disfargados em democriticos.
Os critérios de testificacio e falibilidade devem ser nitidos.

Importante destacar que no Brasil é regido pelo principio da reserva
legal (art. 50, II, CRFB/88). O precedente surge do cardter polissémico ou
plurissignificativo das normas (aquelas para as quais se pode atribuir mais de
um significado). Também da extensio da compreensao do principio como
norma juridica. Surge da necessidade de definir os conceitos normativos
indeterminados e de cldusulas gerais.

Estabeleceram-se sistemas de Constitui¢des rigidas e se multiplicaram
as normas com carater principiolégico e (ou) que empregam conceitos
juridicos indeterminados e cldusulas gerais, de modo que, cada vez mais,
a defini¢io do sentido e alcance do comando normativo depende da
consideragdo particularizada dos valores reinantes na sociedade. Nesse
contexto, as decisoes jurisdicionais assumem especial importancia
— seja para definir solu¢des para o caso concreto, seja para produzir
diretrizes jurisprudenciais que contribuem para a prépria conformacio
do ordenamento juridico como um todo’.

O precedente nao teria forca vinculante nos Tribunais, art. 927,
[ aV, do CPC. A for¢a vinculante erga omnes era penas para o controle
concentrado de constitucionalidade. A eficicia vinculante nas decisoes
liminares e definitivas do controle de constitucionalidade. O art. 102, §2°,
da CRFB/88 destaca que: “As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas agoes diretas de inconstitucionalidade e nas
agoes declaratérias de constitucionalidade produzirao eficicia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio
e 2 administragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.” A reda¢ao dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004.
A stimula vinculante foi regulamentada no art. 103-A da CRFB/88'.

9 TALAMINI, Eduardo. O que sao os “precedentes vinculantes” no CPC/15. Disponivel em:
heeps://www.migalhas.com.br/depeso/236392/0-que-sao-os--precedentes-vinculantes--no-
cpe-15. Acesso em: 26 ago. 2021.

10 CRFB/88, arts. 102, §§1.2 e 2.0, e 103-A; Lei 9.868/1999, art. 11, § 1.0, art. 12-E § 1.0, art.
21, art. 28, par. Un.; Lei 9.882/1999, arts. 5.2, § 3.0, ¢ 10.°, § 3.°; Lei 11.417/06, art. 7.°.



250
DeBATES JurRiDICOS CONTEMPORANEOS

A stimula vinculante terd por objetivo a validade, a interpretagao
e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre érgdos judicidrios ou entre esses ¢ a administra¢io publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagao de processos
sobre questao idéntica. O art. 103-A, estabelece:

O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagio,
mediante decisio de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicagio na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacio
aos demais 6rgios do Poder Judicidrio e & administragio publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder
A sua revisio ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Grifo
nosso).

O CPCde2015 com ideia de respeitar a jurisprudéncia, uniformizar
entendimento buscou obter um efeito vinculante das decisées. O art. 926
do CPC explica: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estdvel, integra e coerente.” Criam-se mecanismos para afirmar
o respeito 4 jurisprudéncia (art. 927 e art. 489, § 1.2, V e VI; art. 985,
I e II; art. 1.039, ambos do CPC). Atribui também efeito “vinculante!'”
ao controle difuso dos recursos especiais e de recursos extraordindrios
repetitivos e nos incidentes de resolugio de demandas repetitivas e de
assung¢do de competéncia (arts. 985, § 1.° ¢/c art. 928; 947, § 3.°; 988,
IV, CPC).

A pesar da regulamentagio do CPC de 2015, NAO existe na
Constitui¢do da Republica de 1988 atribui¢io de efeito vinculante
ao controle difuso ou a jurisprudéncia ou precedente. Os recursos
extraordindrios repetitivos e nos incidentes de resolugio de demandas
repetitivas e de assungao de competéncia também nio tem previsao
constitucional para ter efeito vinculante ou erga omnes.

No inciso X de seu artigo 52, da Constituigao da Republica, afirma
a competéncia privativa de suspender lei ou ato normativo declarado
inconstitucional pelo STF em sede de controle difuso. A resolugio
tem eficicia erga omnes. A prépria constitui¢ao nio atribui ao Controle
Difuso eficdcia vinculante e nem erga omnes. Nao poderia uma lei
infraconstitucional, no caso, CPC de 2015, atribuir efeito vinculante e
eficicia erga omnes.

Existe a tese da eficicia vinculante dos motivos determinantes da
decisio no controle abstrato de constitucionalidade. A tese defendida

11 Aos Tribunais — art. 927 do CPC.
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pelo Ministro Gilmar Mendes a eficicia erga omnes e vinculante, em
controle concentrado, haveria de cingir-se a parte dispositiva da decisao,
deixando de alcancar, lado outro, a ratio decidendi, ou os tais fundamentos
determinantes para o alcance da conclusao.

O ministro Gilmar Mendes defende o elastecimento da eficdcia
vinculante das decisdes em controle concentrado:

Com o efeito vinculante pretendeu-se conferir eficicia adicional &
decisaio do STE outorgando-lhe amplitude transcendente ao caso
concreto. Os drgios estatais abrangidos pelo efeito vinculante devem
observar, pois, ndo apenas o contetido da parte dispositiva da decisao,
mas a norma abstrata que dela se extrai'?

Alein.13.105/2015, CPC, no artigo 927 alcancaria a ratio decidendi
dos precedentes judiciais, nao se limitando ao dispositivo da decisao. Seria
um refor¢o a tese nio acolhida do Ministro Gilmar Mendes? Alexandre
Camara®, consignou que a eficdcia vinculante imposta pelo artigo 927 se
espraia para “os fundamentos determinantes da decisao judicial”.

Mas o préprio CPC de 2015 ndo permite o elastecimento da
coisa julgada quanto aos motivos que corroboraram com o dispositivo da
sentenga.

CPC, art. 504. Nio fazem coisa julgada:

I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca;

A coisa julgada ndo alcanca os motivos ou a ratio decidend;.
Logo, como poderia falar em extensio da eficicia vinculante atribuida
normativamente a decisio fora da parte dispositiva da decisio. Uma
problemdtica que deve ser enfrentada.

O ministro Roberto Barroso, invocou o CPC/2015 como
argumento a fomentar o debate:

Vossa Exceléncia [ministro Gilmar] foi um dos que defendeu a eficécia
transcendente. O Supremo chegou a aderir essa posicao, depois
retrocedeu com relagdo a essa posicdo, mas, agora, o novo Cédigo
recoloca a discussdo, porque o artigo 988 diz que cabe reclamacio
e uma das hipéteses é a de acérdios proferidos em agio direta de
inconstitucionalidade, ai vem, Ministro Gilmar, o pardgrafo quarto e
diz que as hipdteses dos incisos tal e tal, de cabimento de reclamagio pela
nao-observancia da decisao em ADI compreende a aplicagio indevida

12 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 1.403.

13 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 22 ed. Sio Paulo: Atlas,
2016, p. 442 e 444.
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da tese juridica e sua nio-aplicagio as hipdteses que a correspondam,
portanto, o que produz a vinculagio ¢ a tese juridica [...]".

A problemdtica ainda persiste. Pode a lei infraconstitucional
atribuir efeito vinculante ao precedente? Creio que ndo! Sem previsio
constitucional nao poderia. Talvez o efeito vinculante seria apenas
para o judicidrio (art. 927 do CPC) como forma de padronizacio ou
uniformizagio de entendimento. Todavia, depende de ajuizamento para
produzir os efeitos almejados. O enunciado 170 do Férum Permanente de
Processualistas Civis caminha para essa ideia: “As decisoes e precedentes
previstos nos incisos do caput do art. 927 sio vinculantes aos 6rgaos
jurisdicionais a eles submetidos.”"

O precedente nao tem efeito automdtico como o controle de
constitucionalidade e a simula vinculante. Se faz necessdrio interpretar o
art. 927 do CPC em harmonia com a Constitui¢do da Republica de 1988.
Alids, repita-se, nao consta a expressao “precedente” no art. 927 do CPC.

Para assegurarmos uma aplicacio do art. 927 em conformidade com

a Constituigio é importante salientar que nio se pode admitir que
o CPC tenha acolhido a vinculacio dos motivos determinantes da
sentenga constitucional. A parte dispositiva da decisao é o comando
final da sentenca que acolhe ou rejeita a pretensio de direito material
do autor. [...] Atualmente, nio se pode atribuir automdtico efeito
vinculante para um dos motivos da sentenca, por mais importante que

isso seja, porque nio hd previsio legal para tanto.'®
O precedente tem toda uma problemdtica. 1) A coisa julgada nao
alcanca os motivos ou a ratio decidendi (art. 504, 1, CPC); 2) O efeito
vinculante tem apenas previsio constitucional no art. 102, §2° (controle
de constitucionalidade concentrado) e art. 103-A (simula vinculante) da
CRFB/88. Nio inclui os precedentes. 3) A Constitui¢io da Republica
nao admite o efeito erga omnes automdtico no controle difuso. No
inciso X de seu artigo 52, da Constituicao da Republica nao atribui ao
Controle Difuso eficicia vinculante e nem erga omnes. Nao poderia uma
lei infraconstitucional, no caso, CPC de 2015, atribuir efeito vinculante
e eficicia erga omnes! 4) O precedente apenas teria validade se fosse dos
Tribunais superiores, observando a cldusula de reserva do plendrio do art.
97 da Constituigao da Republica Federal. 5) A expressao precedente foi

14 Disponivel em https://youtu.be/ CHzCOWyMk4 com a parte citada iniciando & 1:53:57.

15 Disponivel em htep://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-
Vit%C3%B3ria.pdf

16 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. Art. 927. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES,
Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sio Paulo:
Saraiva, 2016, p. 1.203.
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retirada do rol da reclamacio e nio consta no art. 927, 1 a 'V, do CPC. 6)
Falar em precedente sem uma adesao da maioria dos membros julgadores
¢ inadequado ou no minimo questiondvel. Adotar razao de um precedente
sem ratificagio da maioria dos julgadores dos Tribunais Superiores se
tornaria falivel com possibilidade de superagao do entendimento, diante
da sua falta de aderéncia e/ou unanimidade da ratio. O precedente ou
acérdao vinculante nao pode ser qualquer julgamento embasado como
fundamento. Nao ¢é qualquer decisao dos tribunais superiores. Deve
conter adesao dos julgadores e sua for¢a decorre dos julgados dos tribunais
superiores. O préprio art. 927 do CPC destaca que os juizes e os tribunais
observarao decisoes colegiadas, I a0 V, tais orientagdes devem ser formadas
pela observancia da cldusula de reserva do plendrio - art. 97, CRFB/88".

Portanto, o acérdio que é vinculante para os Tribunais e nio o
precedente. Cabe destacar que o precedente nao tem a protecao da
reclamagio.

Sao essas problemadticas que dificultam a compreensio do efeito
vinculante aos precedentes. A vinculagio seria apenas para o préprio
judicidrio (art. 927 CPC), como forma de harmonizar a compreensao
normativa, mas nio se dd de forma automdtica, depende do processo
e da decisao final para tanto. Isto é, o precedente deve ser julgado para
obter o efeito da coisa julgada. Nesse sentido, o enunciado 170 do Férum
Permanente de Processualistas Civis caminhou para essa ideia: “As decisoes
e precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 sao vinculantes aos
6rgaos jurisdicionais a eles submetidos.”'®

Logo, o precedente nio teria for¢a vinculante automdtica para as
demais fungoes: Executiva ou Legislativa. Sempre precisaria de ratificacio
judicial. Por nao ser o precedente erga omnes.

2.2 Das técnicas para superagdo

Existem duas técnicas para se superar um precedente: overruling e
overriding. Sao técnicas que impedem a petrificagio do direito.

Repita-se, como foi abordado, o precedente nao pode ser qualquer
julgamento embasado como fundamento. Nao é qualquer decisao dos

17 CRFB/88, art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros
do respectivo 6rgdo especial poderio os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.

18 Disponivel em htep://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-
Vit%C3%B3ria.pdf
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tribunais superiores. Deve conter adesao dos julgadores e sua forca decorre
dos julgados dos tribunais superiores.

O préprio art. 927 do CPC destaca que os juizes e os tribunais
observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
CONCENTRADO de constitucionalidade, excluindo o controle difuso;
IT - os enunciados de simula vinculante, regulamentado pela Constitui¢ao
da Republica, no art. 103-A; III - os acérdios em incidente de assuncio
de competéncia ou de resolugao de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordindrio e especial repetitivos (tais recursos sao de
competéncia dos tribunais superiores); IV - os enunciados das simulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plendrio ou
do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados (tais orientagoes devem
ser formadas pela cldusula de reserva do plendrio art. 97, CRFB/88).

O precedente ou acérdao serd vinculante INTERNAMENTE para
os Tribunais, isso ndo quer dizer que dispensaria o processo (art. 5°, Il e
XXXV, CRFB/88"), ou melhor, aplicaria automaticamente. O art. 926 do
CPC objetiva manter integra e coerente os entendimentos dos tribunais.

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-
la estdvel, integra e coerente.

§1°o Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de stmula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§2°¢ Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias fiticas dos precedentes que motivaram sua criagio.

O vinculo do precedente ou acérdio necessita da ratificacio
dos tribunais, nio se aplicam imediatamente. A auséncia de previsio
constitucional da eficicia vinculante e a ideia que os motivos nao fazem
coisa julgada impedem aplicagao imediata dos precedentes.

O overruling trata-se de uma técnica de superagio. Se dd a
substituicao seja expressa ou ticita do precedente. O “overruling é a técnica
através da qual um precedente perde a sua for¢a vinculante e ¢ substituido
(overruled) por outro precedente™.

A regra estabelecida no precedente ou acérdao pode ser superada

19 Art. 5° [...] II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em virtude
de lei; XXXV - a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesio ou ameaca a direito;

20 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula S.; OLIVEIRA, Rafael A. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatério, a¢des probatérias, decisio, precedente, coisa julgada e

antecipacio dos efeitos da tutela. 102 ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.2, p. 494.
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por diversas formas: por estd desatualizada, frente a realidade social; frente
a mudanca legislativa e/ou frente nova interpretagio normativa. Como
qualquer mudanca deve respeitar a coisa julgada, o direito adquirido e
ato juridico perfeito. A mudanca do precedente ou acérdao nao poderia
retroagir a fatos pretéritos. “No caso de modificagao de jurisprudéncia
sedimentada, a eficdcia ex nunc é obrigatéria, em razio da boa-fé objetiva
e da seguranca juridica”'.

A superagao do acérdao vinculante ou precedente pode ocorrer de

forma difusa (controle difuso), como extrai do art. 489, §1°, VI, do CPC.
Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenca:

§1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutéria, sentenga ou acérdao, que:

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso
em julgamento ou a superagio do entendimento. (Grifo nosso)

Os critérios de testificacao ou falibilidade do acérdao vinculante
ou precedente previstos no CPC devem ser melhorados, ou melhor,
democratizados, por nio se tratar de norma juridica decorrente do povo
(art. 1°, pardgrafo unico, art. 5°, II, CRFB/88%). Sempre que possivel os
acérdaos vinculantes ou precedentes devem ser substituido ou afastado pelo
poder do povo, através do processo legislativo. O precedente ou acérdao
vinculante deveria ser enviado ao legislativo para sua testificagio evitando
conflitos futuros (em analogia ao art. 52, X, CRFB/88) ou usurpacio da
funcio de criar normas, ressalvados as cldusulas pétreas (artigo 60, § 4°)
inseridas na Constitui¢io do Brasil de 1988.

J4 o overriding “ocorre quando o tribunal apenas limita o 4mbito de
incidéncia de um precedente, em fun¢io da superveniéncia de uma regra
ou principio legal.” (LOURENCO, 2011). Reduzir a atuagio. Redugio
parcial, mas nao é uma técnica de supera¢ao total, mas parcial.

Ao modular os efeitos dos precedentes ou acérdao pode ser realizada,
por futuro ou imediata, mas nunca ex func.

21 NERY, Nelson Jr; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo
Civil. 2.ed. rev. atual. amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

22 Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e

Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos: [...]
Pardgrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicao. Art. 5° [...] II - ninguém ser4 obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; XXXV - a lei ndo excluird da apreciagio
do Poder Judicidrio lesao ou ameaga a direito;
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Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

[...]

§20 A alteragao de tese juridica adotada em enunciado de simula ou
em julgamento de casos repetitivos poderd ser precedida de audiéncias
publicas e da participacio de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§3° Na hipétese de alteragio de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal ¢ dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacio dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.

§4° A modificagio de enunciado de simula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observard a necessidade de fundamentacio adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da protecio da
confianca e da isonomia.

§5¢ Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os
por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na
rede mundial de computadores. (Grifo nosso).

Na hipétese de alteragio de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda
de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagio dos efeitos da
alteragao no interesse social e no da seguranca juridica, previsto no art.
927, §3° do CPC, deve ser combinado com o art. 272 da L. n. 9.868/99,
para restringir os seus efeitos ou decidir que a eficicia surja a partir de
outro momento a ser fixado.

3 Conclusao

Diante da perspectiva constitucional que visa a garantia dos
principios institutivos do devido processo, buscou-se desvendar a grande
confusio no CPC de 2015 que nao explicou a diferenca entre precedentes,
sumula e simula vinculante, jurisprudéncia e enunciados. Os operadores
do direito confundem e tratam como sindnimos. Ademais, quais delas
sao vinculantes como acontecem no controle de constitucionalidade
(erga omnes) ou quais delas tem efeitos APENAS no judicidrio, uma vez

23 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que
ela s6 tenha eficdcia a partir de seu trinsito em julgado ou de outro momento que venha a ser

fixado.
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provocados. A confusao maior seria na vinculagao interna do Tribunal, do
acérdao ou do precedente (trabalhados como sin6nimos).

A palavra precedentes aparece nos seguintes artigos 489,8§1°,V, VI,
926, §2° ¢ 927, §5°, ambos do CPC. Todavia, o art. 988, IV, do CPC, foi
modificado, tirando a expressio precedente da reclamagio. O precedente
perde com isso o manejo da reclamagio como forma de garantia do
entendimento colocado.

O precedente ¢ diferente do acérdao vinculante? Para o legislador
do CPC, parece que sim! Trabalha a ideia de observincia do acérdao e nao
do “precedente”. O art. 947, [...]§ 3° O acérdao proferido em assungio de
competéncia vinculard todos os juizes e 0rgios ﬁdcz'ona'rz'os, exceto se houver
revisio de tese.

Apesar da auséncia da terminologia “precedente” no art. 927 do
CPC, pode-se extrair, do CPC, que o precedente deve surgir de decisoes dos
Tribunais Superiores, para se tornar um acérdao “vinculante”. O raciocinio
egal seria vincular o acérdio nao o precedente, diante do expresso no art.
legal | d dente, diante d t
927,120 V do CPC e da auséncia da prote¢io do precedente no art. 988
do CPC.

O precedente dependeria do acérdao “vinculante”, com adesio da
maioria dos membros julgadores do Tribunal Superiores, para ser observado
pelos juizes e tribunais do art. 927 do CPC. Portanto, o acérdao que teria
um precedente que alcangaria a for¢a do expresso no art. 927 e a garantia

do art. 988, ambos do CPC.

A problemdtica em falar em acérdio ou precedente vinculante
estaria quando se busca uma compreensio normativa dos conceitos fora da
base legal (art. 5°, II, CRFB/88) e sim, também, em decisoes judiciais. Em
quanto o fortalecimento das decisdes tem como fundamento os principios
da isonomia e da duragio razodvel do processo, como base nas decisoes
judiciais. Na dic¢ao do art. 926 CPC: “Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente.” A “SEGURANCA”
juridica é um ponto de atrito, ja que a seguranca poderia ser extraida pelo
judicidrio e nao pelos representantes do povo, o legislativo!?

Por outro lado, a decisdo paradigmidtica do judicidrio se esbarra ou
enfrentadificuldades com o principio da reservalegal (art. 5°, 11, CRFB/88),
da separagao das fungoes (art. 2° CRFB/88), do devido processo legal, do
contraditério, ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CRFB/88), bem como
acesso a jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CRFB/88).

Ao permitir uma constru¢io de interpretagoes fora do raciocinio
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legal, que impera como seguranca juridica, da ideia da constru¢iao da
vontade do povo pelos seus representantes, surge interpretacoes de
precedentes, ou melhor, ac6rdio obrigatério (art. 927 CPC). Isso poderia
gerar inseguranca, violacao das separacoes das funcoes (art. 20 CRFB/88),
uma criagao interpretativa de um poder nao aquiescido (art. 1°, pardgrafo
tnico, CRFB/88). Essas diversas problemdticas, o art. 926 do CPC/2015,
devem ser enfrentadas. Uniformizar, manter estdvel, integra e coerente os
entendimentos dos tribunais permitem uma decisio isonémica e rdpida
nas solucoes dos conflitos (lide).

Importante destacar que no Brasil é regido pelo principio da reserva
legal (art. 5°, II, CRFB/88). O precedente surge do cardter polissémico ou
plurissignificativo das normas (aquelas para as quais se pode atribuir mais de
um significado). Também da extensdo da compreensao do principio como
norma juridica. Surge da necessidade de definir os conceitos normativos
indeterminados e de cldusulas gerais.

Falar em precedente sem uma adesio da maioria dos membros
julgadores seria inadequado ou no minimo questiondvel. Adotar
razio de um precedente sem ratificagio da maioria dos julgadores dos
Tribunais Superiores se tornaria falivel com possibilidade de superacio do
entendimento, diante da sua falta de aderéncia e/ou unanimidade da razio.

O precedente deve ser debatido previamente no caso concreto, sob
pena de violar o principio do contraditério e as regras do art. 10 e art. 489,
§1°do CPC. Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja
ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que se limitar a invocar precedente
ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.
O debate deve ser prévio nio apenas na decisao final.

O ato de elaborar a decisao nao representa uma construgao solitdria
do conhecimento pelo julgador. Democracia nas decisdes nao seria uma
surpresa do resultado, exige uma interacio dos envolvidos na construgao da
decisao final. Uma decisao fundamentada nao representaria o conhecimento
solitdrio do julgador (independentemente do seu grau de especialidade do
assunto), por mais especialista que seja ou conhecedor do tema pela sua
formagao académica. O ato de elaborar a decisdo é o reconhecimento da
participa¢do dos afetados (através dos representantes legais) construido
pelo melhor argumento exposto na decisdo final. O elaborador da decisio
nao ¢ dono exclusivo dos argumentos da sua construgio.

A problemdtica ainda persiste. Pode a lei infraconstitucional
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atribuir efeito vinculante ao precedente? Creio que nio! Sem previsao
constitucional nao poderia. Talvez o efeito vinculante seria apenas
para o judicidrio (art. 927 do CPC) como forma de padronizagio ou
uniformizagio de entendimento. Todavia, depende de ajuizamento para
produzir os efeitos almejados.

Sao essas problemdticas que dificultam a compreensio do efeito
vinculante aos precedentes. A vinculagio seria apenas para o préprio
judicidrio (art. 927 CPC), como forma de harmonizar a compreensao
normativa, mas nao se dd de forma automdtica, depende do processo e da
decisao final para tanto. Isto ¢, o precedente deve ser julgado para obter o
efeito da coisa julgada.

Logo, o precedente ou acérdao nao teria for¢a vinculante automdtica
para as demais fungdes: Executiva ou Legislativa. Sempre precisaria de
ratificagio judicial. Por nio ser o precedente erga omnes.

Como foi abordado, o precedente nio pode ser qualquer
julgamento embasado como fundamento. Nao é qualquer decisao dos
tribunais superiores. Deve conter adesdo dos julgadores e sua for¢a decorre
dos julgados dos tribunais superiores.

O precedente ou acérdio vinculante nao pode ser qualquer
julgamento embasado como fundamento. Nao é qualquer decisao dos
tribunais superiores. Deve conter adesdo dos julgadores e sua for¢a decorre
dos julgados dos tribunais superiores. O préprio art. 927 do CPC destaca
que os juizes e os tribunais observardo decisoes colegiadas, I ao V, tais
orientagdes devem ser formadas pela observancia da cldusula de reserva do
plendrio art. 97, CRFB/88%. Assim, o acérdio que ¢ vinculante para os
Tribunais e nao o precedente. Cabe destacar que o precedente nio tem a
protecio da reclamagio.

Portanto, os critérios de testificacio ou falibilidade do acérdao
vinculante ou precedente previstos no CPC devem ser melhorados, ou
melhor, democratizados, por nio se tratar de norma juridica decorrente do
povo (art. 1°, pardgrafo tnico, art. 5°, II, CRFB/88%). Sempre que possivel

24 CRFB/88, art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros
do respectivo 6rgao especial poderio os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.

25 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como
fundamentos: [...]

Pardgrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao. Art. 5° [...] II - ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei; XXXV - a lei nao excluird da apreciagao
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os acérdaos vinculantes ou precedentes devem ser substituido ou afastado
pelo poder do povo, através do processo legislativo. O precedente ouacérdao
vinculante deveria ser enviado ao legislativo para sua testificagao evitando
conflitos futuros (em analogia ao art. 52, X, CRFB/88) ou usurpagao da
funcio de criar normas, ressalvados as cldusulas pétreas (artigo 60, § 4°)
inseridas na Constitui¢ao do Brasil de 1988.
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Capitulo 19

TRAFICO DE PESSOAS: UM CRIME MARCADO
PELO GENERO

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

1 Introducao

O tréfico de pessoas é uma prética criminosa de elevada gravidade,
que pode ser praticado tanto em um contexto nacional, quanto
internacional. Atualmente, com o aumento dos processos migratérios
pelo mundo, o ndmero de individuos em condigées de vulnerabilidade e,
portanto, mais propensos a se tornarem vitimas de referido crime, também
cresceu.

Referido crime é profundamente marcado pelo género. O relatério
Global da ONU sobre o Trifico de Pessoas do ano de 2020 (ONU, 2020,
p. 9-11), mostra que, numa escala global, de cada dez vitimas deste crime,
cinco sao mulheres adultas e duas sao meninas, sendo que, 50% das pessoas
traficadas foram para fins de exploragio sexual, segundo dados de 2018.

Diante desses dados, questiona-se quais sio as medidas normativas
que estao sendo tomadas no 4mbito internacional para coibir o crime de
trifico de pessoas e punir seus perpetradores, bem como se as mesmas sao
efetivas.

1 Bacharel em Direito pela Universidade de Itatna. Pés-graduado em Direito Penal e Processual
Penal pelo Centro Universitdrio Newton Paiva. Mestre em Direito pelo Programa de pds-
graduagio Stricto Sensu da Universidade de Itatina: “Protegio dos Direitos Fundamentais”.
Doutorando em Direito pelo Programa de pés-graduagio Stricto Sensu da Universidade de
Itatna: “Prote¢io dos Direitos Fundamentais”. Advogado.

2 Doutorando em Direito pelo Programa de pés-graduagao Stricto Sensu da Universidade de
Itatina: “Prote¢io dos Direitos Fundamentais”. Mestre em Direito pelo Programa de pds-
graduagio Stricto Sensu da Universidade de Itatina: “Protegio dos Direitos Fundamentais”.
Bacharel em Direito pela Faculdade Promove. Advogado.

3 Doutorando em Direito pelo Programa de pés-graduagio Stricto Sensu da Universidade de
Itatina: “Protecio dos Direitos Fundamentais”. Mestre em Direito pelo Programa de pds-
graduagio Stricto Sensu da Universidade de Itatina: “Protegio dos Direitos Fundamentais”.
Bacharel em Direito pela Faculdade Pitdgoras de Divindpolis. Advogado.
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Assim, a presente pesquisa possui como objetivo analisar o
principal instrumento internacional de combate ao tréfico de pessoas, mas
especificamente as principais questdes relacionadas ao género contidas
em seu texto para, ao final, determinar a eventual relevincia de referido
instrumento no combate deste crime, bem como propor solugoes para seu
aperfeicoamento. Além disso, também se discorrerd brevemente sobre os
motivos que levam tal crime a ser tdo marcado pelo género.

Servird como Marco Tedrico o seguinte trecho de autoria de Ann
Jordan:

Os governos consistentemente falham em considerar o crime do
ponto de vista da pessoa traficada e sio particularmente ineptos em
compreender o problema da perspectiva das mulheres traficadas. Eles
veem o trifico como um problema de crime organizado, migracio e/
ou prostitui¢io, e ndo como abuso dos direitos humanos. Portanto,
os defensores de direitos humanos carregam o 6nus de educar as
autoridades sobre os direitos e necessidades de pessoas traficadas. Um
aspecto particularmente dificil deste trabalho envolve demonstrar para
as autoridades que as mulheres que sao traficadas para a prostituicao
forcada, trabalho doméstico forcado e outras formas de trabalho
forcado nao devem ser privadas dos seus direitos, porque sao migrantes
indocumentadas que “sabiam” o que esperar e, portanto, mereceram o
que “conseguiram”. (JORDAN, 2002, p. 29-30, traducio nossa).

No tocante a metodologia, adotar-se-d a vertente metodoldgica
juridico-socioldgica, uma vez que se analisard a questiao do trafico de
pessoas além do aspecto meramente juridico, através da sua compreensio
dentro de um ambiente social mais amplo. O tipo de raciocinio utilizado
serd o dedutivo, e os tipos metodoldgicos da pesquisa empregados serdao
o juridico-descritivo, o juridico-interpretativo e o juridico-propositivo

(DIAS; GUSTIN, 2010, p. 22-29).

2 Protocolo de Palermo

O principal instrumento internacional de definicao, prevencao e
persecugdo do trifico de pessoas é o “Protocolo Adicional 2 Convengio
das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a
Prevencao, Repressao e Puni¢ao do Tréfico de Pessoas, em Especial Mulheres
e Criangas”, ou “Protocolo de Palermo”, adotado em 15/11/2000 e vigente
desde 25/12/2003, que conta atualmente com 178 Estados-parte’. O

4 Informagcao disponivel no site https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.
aspx?stc=TREATY&mtdsg_no=XVIII-12-a&chapter=18&clang=_en. Acesso em
05/09/2022.
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artigo 3, alinea “a”, de referido Protocolo define que a expressio “trifico de

pessoas” significa:
[...] o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o
acolhimento de pessoas, recorrendo & ameaga ou uso da for¢a ou a
outras formas de coaglo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de
autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitacio
de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma
pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de exploragio. A
exploragio incluird, no minimo, a exploragio da prostituigio de outrem
ou outras formas de exploragio sexual, o trabalho ou servicos forgados,
escravatura ou prdticas similares a escravatura, a servidao ou a remogio

de érgaos; (ONU, 2000a).

Tal artigo também esclarece a irrelevincia do consentimento dado
pela vitima nas situagoes descritas para fins de configuragao do crime. J4
o artigo 5° do Protocolo sob exame trata sobre a criminaliza¢io do trifico
de pessoas, determinando que os Estados-Parte do mesmo adotarao as
medidas legislativas necessdrias para criminalizar os atos descritos em
seu artigo 3. O dltimo Relatério da ONU sobre o Trifico de Pessoas, ao
analisar a legislacao de 181 paises, concluiu que até agosto de 2020, 93%
(169) destes paises possufam normas internas que criminalizavam o tréfico
de pessoas amplamente de acordo com Protocolo de Palermo, 5% (9
paises) criminalizavam apenas algumas formas de trafico de pessoas e 2%
(3 paises) nao tinham leis especificas sobre o tema (ONU, 2020, p. 62).

No Brasil, por exemplo, foi promulgada no ano de 2016, a Lei
n° 13.344 que dispde sobre a prevengio e repressio ao trafico interno e
internacional de pessoas, bem como sobre medidas de atenc¢ao as vitimas
(BRASIL, 2016). Referida lei acrescenta o artigo 149-A ao Cddigo Penal
Brasileiro (BRASIL, 1940), que trata sobre o crime de Trafico de Pessoas,
sendo que tal tipo penal se encontra em harmonia com as condutas descritas
no artigo 3 de referido Protocolo, o qual o Brasil ¢ parte.

Apesar da importincia do Protocolo, hd alguns problemas em
relagio a0 mesmo que precisam ser apontados e examinados, para que
se proceda ao seu aperfeicoamento em rela¢io a prevengdo e punicio do
crime de trafico de pessoas.

3 Auséncia de convencao propria: foco no crime organizado e
nao nos direitos humanos

Primeiramente, cumpre mencionar o fato de que o instrumento
internacional sob andlise é um, de trés Protocolos, que fazem parte da



268
DeBATES JurRiDICOS CONTEMPORANEOS

Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
sendo que os outros dois sa0 o “Protocolo Adicional a Convengdo das
Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, relativo ao
Combate ao Trifico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea” e o
“Protocolo contra a Fabricacio e o Trafico Ilicito de Armas de Fogo, suas
Pegas, Componentes e Munigoes”.

Referida Convengio, da qual o Protocolo de Palermo faz parte, tem
como objetivo “[...] promover a cooperagdo para prevenir e combater mais
eficazmente a criminalidade organizada transnacional.” (ONU, 2000).
Em seu artigo 37, intitulado “Rela¢ido com os protocolos”, a mesma prevé
expressamente que poderd ser complementada por um ou mais protocolos.
Para um melhor entendimento, cumpre delimitar o conceito de protocolo
dentro do Direito Internacional:

Além da sua utilizagao designativa dos resultados de uma conferéncia
diplomidtica ou de um acordo menos formal que o tratado, o termo
protocolo também tem sido empregado para nomear acordos
subsididrios ou que mantém ligacdo légica (v.g., de complementagao)
com um tratado anterior. Mas nada impede que o protocolo seja
um acordo desvinculado de qualquer outro tratado, uma vez que a
terminologia dos atos internacionais nio tem qualquer interesse, a nao
ser sob o ponto de vista pritico. De modo geral, a expressdo “protocolo”
pode aparecer designando acordos menos formais que os tratados,
acordos complementares, suplementos a acordos preexistentes ou ji
estabelecidos [...] acordos interpretativos de tratados ou convencoes
anteriores ou acordos de prolongamento de uma situagao juridica em
trAmite [...] ou, ainda, acordos modificativos de tratados anteriores

[...]. (MAZZUOLI, 2020, p. 254)
Nos termos do conceito supracitado, o Protocolo sob exame trata-
se de uma complementagio 2 Convengao, sendo que o mesmo deve ser,

inclusive, interpretado conjuntamente com ela, nos termos do artigo 37,
pardgrafo 4, desta ultima (ONU, 2000).

O grande problema de o Trifico de Pessoas ser apenas objeto de
um Protocolo de uma Conven¢io que trata sobre o Crime Organizado
Transnacional, é que o foco de referido instrumento internacional acaba
por ser o combate ao crime organizado e nao a promogao e protecio dos
Direito Humanos (PEDRO; VENSON, 2013, p. 75). Neste sentido:

O préprio fato de localizar em uma mesma normativa fenémenos tao
distintos é problemdtico, pois favorece confusoes e relagoes simplistas
entre migragdo irregular, tréfico de pessoas e de armas. Ainda que
contemple interesses humanitdrios, o Protocolo de Palermo nao ¢
exatamente um instrumento de promogio de direitos humanos,
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mas uma normativa cuja inten¢io é combater o crime organizado.
(PEDRO; VENSON, 2013, p. 75).
Assim, o ideal seria que o Trdfico de Pessoas possuisse uma Convengao

de Direitos Humanos prépria, destinada a tratar exclusivamente sobre o
tema. Isto nao se trata de uma mera formalidade, pois uma Convencao de
Direitos Humanos prépria possibilitaria uma maior abrangéncia do tema,
tanto em relagio ao combate e punigio de referida conduta criminosa,
quanto em rela¢io a protegao das vitimas de tal crime. Sobre o tema, Ann
Jordan ainda esclarece que:

O quadro de direitos humanos desloca o foco em enxergar as pessoas

traficadas como objetos, para entendé-las como pessoas detentoras

de direitos humanos. [...] O quadro de direitos humanos dita uma

abordagem de empoderamento para ajudar as pessoas traficadas a

retomar o controle sobre suas vidas e garantir que as mulheres sejam

tratadas como adultos, e nio como criangas. (JORDAN, 2002, p. 30,

tradugio nossa).

Ao tratar sobre um assunto tao importante e repleto de nuances

em apenas um protocolo, impediu-se o aprofundamento de questoes e
a previsao expressa de itens vitais ligados ao trafico de pessoas, conforme
serd visto no préximo tdpico. Obviamente que nao é recomenddvel que
um tratado desta natureza seja extremamente pormenorizado, vez que tais
mindcias ficarao a cargo dos Estados no momento da internalizagio dos
tratados dos quais s3o parte. Ocorre que, no caso do Protocolo de Palermo,
o mesmo chega a ser deveras generalizado, beirando, em alguns pontos, a
imprecisao.

4 Conceituacio vaga de trafico de pessoas

Outro problema diz respeito ao conceito de trifico de pessoas,
conforme definido pelo Protocolo em seu artigo 3. Tal defini¢io nio
estabelece os limites do que seria “exploragdo da prostitui¢iao de outrem
ou outras formas de exploragio sexual” — uma vez que os paises nio
concordaram com uma conceituagio — assim como os limites das
expressoes “outras formas de coagio” e “abuso de autoridade ou a situagio

de vulnerabilidade.” (ANDERSON; DAVIDSON, 2002, p. 9-10).

Uma primeira explicagio para tal falta de clareza pode ser
interpretada, por um lado, como uma maneira de permitir uma maior
flexibilidade para os Estados criarem legislagoes harménicas com o
Protocolo de Palermo, tratando a prostitui¢do de acordo com suas leis
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internas (ANDERSON; DAVIDSON, 2002, p. 10). Caso o protocolo
definisse os conceitos relativos ao tema com mindcias, isto poderia
impactar o nimero de Estados-parte do mesmo. Por outro lado, referida
falta de clareza:

[...] também abre espago para interpretagoes conflitantes sobre o que
constitui e nio constitui trifico. Algumas ONGs sustentam que o
conceito de trafico, conforme definido no protocolo, nao pode ser
aplicado a adultos que trabalham livre e voluntariamente na indtstria
do sexo. Outros acreditam em uma interpretagio ampla da ideia de
“abuso da vulnerabilidade da vitima” para determinar que qualquer
prostituta migrante que tenha dependido de terceiros no processo
de se mudar para trabalhar no comércio sexual, seja uma vitima de
trafico. A falha do protocolo em definir explicitamente termos dificeis
como “exploragio”, “coer¢io’, vulnerabilidade” e assim por diante,
¢ igualmente problemdtica para aqueles que estdo preocupados com
pessoas traficadas para outros setores além da inddstria do sexo.
(ANDERSON; DAVIDSON, 2002, p. 10, tradu¢do nossa).

Como jd dito anteriormente, até a generaliza¢io de conceitos, com
o intuito de permitir a adesao massiva de Estados, tem limite, pois, uma vez
excedida tal generalidade, perde-se o intuito do instrumento internacional
que, no presente caso, seria a coibigao e punigio do trifico de pessoas. De
nada adianta um pais fazer parte de um protocolo desta natureza se, na
prética, referido instrumento é tao vago que nao reveste o Estado ratificante
de qualquer responsabilidade. Ou seja, torna-se algo decorativo, vazio de
sentido, sem uma verdadeira forca transmutativa da realidade.

Regulamentagio da prostitui¢io e o tréfico de pessoas

Particularmente no tocante ao trifico de pessoas para fins de
exploragdo sexual, é de suma importancia definir o papel que o mercado
comercial de servigos sexuais desempenha em relacio a referida prdtica
criminosa. Primeiramente, cumpre-se apresentar duas visdes antagOnicas
sobre o tema:

De uma perspectiva politica - que pode ser vagamente denominado
“abolicionista” - a prostituicdo representa uma forma de violéncia
sexual masculina contra as mulheres. Diz-se que um mercado comercial
de servicos sexuais necessariamente reduz mulheres e meninas a meras
mercadorias, e impossibilita qualquer distingdo entre prostituigio
“forcada” e “voluntdria”. Visto deste dngulo, empregar uma mulher
como prostituta ¢, por defini¢ao, explord-la, e pagar por servicos sexuais
comerciais ¢ automaticamente um ato de “exploracio sexual”. Grupos
de lobby que adotam esta perspectiva politica, portanto, insistem que
o trdfico é impulsionado pela demanda de consumidores por servigos
comerciais sexuais, bem como pela demanda de empregadores por
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maio de obra barata na industria do sexo. Grupos como a Coalizio
Contra o Trafico de Mulheres, portanto, pede penalidades legais contra
compradores de sexo, argumentando que “a parte menos discutida
da prostitui¢io e do trdfico em cadeia sdo os homens que compram
mulheres para exploragio sexual através da prostituicio, pornografia,
turismo sexual ¢ o comércio de venda por correspondéncia de noivas”
(Raymond, 2001:9). Os mesmos argumentos sio raramente aplicados
a qualquer outro setor - consumidores que compram os produtos
advindos do trabalho de mulheres, criancas e homens “traficados”,
sob a forma de camisas, diamantes, carne processada, etc. nio sio
normalmente identificados como parte da “cadeia de trifico” - e,
desnecessdrio dizer, a posi¢io abolicionista ¢ inaceitdvel para aqueles
que, em principio, nio possuem objecio moral a venda ou compra
de servigos sexuais. Para aqueles que adotam uma postura liberal ou
libertdria sobre o comércio sexual e o veem como pouco diferente
em termos morais ¢ politicos de qualquer outro mercado de servigos
pessoais, a ideia de que todo o mercado comercial sexual deve ser
erradicado a fim de combater o problema do tréfico para a prostituicio,
¢ tdo draconiano e errado quanto a ideia que é necessdrio eliminar a
demanda por tapetes para lidar com o problema do trabalho for¢ado
e infantl na inddstria de tapetes. Desta perspectiva, perguntas em
relagdo ao lado da demanda do “trdfico” para fins de prostitui¢io sio
claramente sobre a demanda do empregador para o trabalho for¢ado
em vez da demanda do consumidor. (ANDERSON; DAVIDSON,
2003, p. 10-11, tradugio nossa).

Conforme bem observado pelos autores supramencionados, ambas
visoes sdo polarizadas e nao devem ser aceitas totalmente (ANDERSON;
DAVIDSON, 2003, p. 11). O mercado de comércio sexual é um
mercado em rdpida expansdo, porém o mesmo nio conta com uma sélida
regulamentagio, além de ser extremamente estigmatizado e parcialmente
criminalizado, sendo que, a soma destes elementos, faz com que a ocorréncia
de prdticas laborativas abusivas aumente (ANDERSON; DAVIDSON,
2003, p. 11).

Assim, ndo hd como negar que, nesse caso, a demanda por servicos
sexuais contribui para o aumento do trabalho forcado no 4mbito da
inddstria sexual, porém, é importante ressaltar que nem toda a demanda ¢é
suprida por individuos nestas condi¢oes de abuso, sendo que, certamente, a
grande maioria de referida demanda é atendida por profissionais livres, que
exercem tais atividades por vontade prépria (ANDERSON; DAVIDSON,
2003, p. 11). Outro ponto a ser considerado:

[...] aqueles que consomem o trabalho/servigos tanto de prostitutas

quanto de trabalhadores domésticos geralmente tém interesse na
pessoa do trabalhador, em vez de simplesmente no produto de seu
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trabalho. Enquanto o consumidor que compra uma pega de roupa,
ou uma fruta ou um mago de cigarros nio tem interesse na identidade
dos trabalhadores cujo trabalho os produziu, a idade, sexo, raca,
nacionalidade, casta e/ou etnia do trabalhador, bem como a sua
aparéncia, comportamento ¢ habilidades linguisticas podem ser muito
importantes para quem compra sexo ou emprega um trabalhador
doméstico. Portanto, é concebivel que a demanda do consumidor
nestes setores (isto ¢, a demanda por trabalhadores com um perfil
especifico e particular em termos de idade, género, raca, etc.) esteja
mais intimamente relacionada ao fenémeno do “trifico”’/ trabalho
forcado do que em outros setores, como as industrias de tapetes ou
de vestudrio. (ANDERSON; DAVIDSON, 2003, p. 11-12, tradugio
nossa).

COHSidCfandO-SC 0OS argumentos apfesentados nao ParCCC que a
solugio para o problema do tréfico de pessoas seja o banimento do mercado
comercial sexual, tampouco a liberagio irrestrita de tais préticas. Qual seria,
portanto, a melhor solu¢io neste caso? Acredita-se, convictamente, que a
regulamentagio, séria e extensiva, deste setor comercial seja 0 caminho

para o combate ao trifico de pessoas para fins sexuais.

A répida ascensao de referido mercado, sem um instrumento
normativo que regulamentasse as suas préticas, incentivou com que o aquele
se expandisse a margem da lei. O préprio tabu/estigma ligado ao tema que,
a0 invés da regulamentagio, incentiva a criminaliza¢io ou a indiferenca,
tem criado uma cadeia de ilegalidades que faz vitimas na forma do trafico
de pessoas, individuos estes que tem seus direitos humanos bésicos violados
pela inércia, hipocrisia e criminalizagao excessiva de condutas (no caso a
prostitui¢ao por si s6).

Se os Estados resolvessem deixar de lado a suposta “imoralidade” que
pensa-se envolver o mercado comercial do sexo — aceitando a realidade que
encontra-se presente na sociedade contemporinea em relagao ao mesmo —
e regulamentasse as suas praticas, isso coibiria, consequentemente, praticas
ilegais como o trifico de pessoas.

Ao ser devidamente regulamentado, os profissionais que decidissem,
por livre vontade, exercer as atividades dentro do mercado comercial
sexual, estariam protegidos legalmente de praticas abusivas de criminosos
que se aproveitam da situagao precdria, legal e/ou social, de individuos,
para cometerem delitos do porte do tréfico de pessoas.

Dentro desse cendrio hipotético de regulamentagao, aproveita-se o
fato supracitado — que aponta o interesse do consumidor de sexo na prépria
pessoa que presta o servigo — para desenvolver um raciocinio que corrobora
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dita regulamentagao: um individuo que vive num pais onde o comércio
sexual nio ¢é regulamentado e/ou possui suas atividades criminalizadas,
muito provavelmente nao saberd se aquele(a) profissional que o atende estd
ali exercendo suas atividades de forma voluntdria ou for¢cada. Mesmo que o
profissional exerca suas atividades de maneira forcada, ¢ improvavel que o
mesmo revele sua real situagio por medo de retaliagoes dos criminosos que
o exploram. Agora imagine-se este mesmo consumidor num pais onde o
comércio sexual seja devidamente regulamentado, ainda que exista pessoas
trabalhando neste ramo ilegalmente, por pregos abaixo daqueles praticados
pelos profissionais legais, provavelmente preferird os servigos prestados por
estes, em detrimento daqueles.

Isso pois, aquele individuo, dotado de um minimo de empatia,
civilidade e senso de justica — que ¢ justamente o minimo que se espera da
maioria das pessoas que vivem em sociedade — certamente nao consumiria
os servicos prestados ilegalmente, vez que aquele profissional ilegal
estaria, potencialmente, sob uma situa¢io de trabalho forcado, tipica do
crime de tréfico de pessoas ou outras violagoes andlogas. Neste cendrio,
o consumidor nio estd simplesmente adquirindo um produto de origem
questionével em um estabelecimento comercial, sem questionar as possiveis
ilegalidades presentes em sua cadeia produtiva. Quem estd ali na frente
deste consumidor é outro ser humano que, naturalmente, despertaria a
empatia da maioria das pessoas caso se conhecesse a situagio precdria e de
abuso que 0 mesmo se encontra.

Ademais, além de ndo consumir tais servicos ilegais, as pessoas
estariam inclinadas a denunciar referidas situa¢oes de ilegalidade, cientes
de que aquele profissional ilegal poderia ser uma vitima, encontrando-se
em uma situagdo de trabalho forgado e abuso por parte de criminosos. E
isto também levanta outro ponto, a saber, como ficaria a situagio destes
profissionais ilegais, apés os mesmos serem retirados pelas autoridades
competentes de sua situagdo de ilegalidade e coer¢ao.

Nos casos em que o individuo possuia a inten¢ao de entrar para
o mercado de comércio sexual, mas acabou sendo vitima de trifico de
pessoas e coagida a trabalhar ilegalmente e em situagoes precdrias, deve-se
dar a chance para aquela pessoa se regularizar no 4mbito deste mercado,
caso, obviamente, seja esta a sua vontade. Infelizmente, devido ao estigma
e ao preconceito que cercam dito mercado, costuma-se acreditar que um
individuo somente exerce atividades sexuais como oficio por “falta de
0pgao”, o que ndo é verdade. Por isto a importincia em se enxergar a questao
sob a 6tica dos direitos humanos e nao do simples e puro combate ao crime
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organizado. Deve ser levado em conta a vontade da pessoa, preservando-se
seus direitos humanos e coibindo, a0 mesmo tempo, o crime organizado.

Deve-se ter em mente que hd pessoas que querem, por livre
vontade, trabalhar no mercado sexual e a criminalizagao das atividades que
o envolvem, no lugar de sua regulamentagio, somente faz com que tais
individuos corram mais riscos de se tornarem vitimas de crimes graves e de
terem seus direitos humanos violados.

Por fim, tem-se plena consciéncia de que a regularizagao, conforme
proposto, nao erradicaria o comércio ilegal, poisainda haveria consumidores
dispostos a utilizd-lo, considerando-se que nem todos possuem o minimo
de empatia para se portar de maneira humana diante de posta situagao.
Porém deve se pensar que estes sao minoria e, portanto, a regulamentacio
do mercado de comércio sexual reduziria de maneira significante casos de
trafico de pessoas para fins de exploragio sexual.

Portanto, diante de toda a argumentacao desenvolvida, acredita-
se que uma maneira bastante eficaz de se diminuir consideravelmente o
trafico de pessoas para fins sexuais ¢ a regulamentacio das atividades que
envolvem o mercado sexual.

5 Interpretacdo sobre o Titulo do Protocolo de Palermo

Um dltimo problema a ser abordado diz respeito ao titulo do
Protocolo. O mesmo faz referéncia especial a criancas e mulheres, dando a
impressio de que, assim como as criancas, as mulheres sao seres naturalmente
vulnerdveis que necessitam de uma protegao especial, alimentando a nogao
de vulnerabilidade feminina (PEDRO; VENSON, 2013, p. 76). Neste

sentido:

Mesmo os governos e ONGs que estao sinceramente preocupados
com a situagao das mulheres traficadas muitas vezes tratam as mulheres
como objetos passivos e vulnerdveis que sao incapazes de fazer julgamentos
racionais e, consequentemente, precisam ser resgatadas e “reabilitadas”.
A realidade geralmente é bem diferente. As mulheres, ¢ os homens,
traficados tendem a ser pessoas fortes, propostas a correr risco, que fizeram
escolhas racionais e exercitaram seu proprio arbitrio na decisao de migrar.
Infelizmente, elas se tornam vitimas de traficantes. Tais pessoas geralmente

tém motivos convincentes para sair de casa, e esses motivos permanecem
quando sao libertadas. (JORDAN, 2002, p. 30, tradu¢io nossa)

Como serd visto no préximo capitulo, hd fatores que aumentam
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a vulnerabilidade de mulheres ao trifico de pessoas, como, por exemplo,
a violéncia e a desigualdade de género. Portanto, ¢ incorreto interpretar o
titulo do Protocolo de Palermo no sentido de que toda e qualquer mulher
seja um individuo naturalmente vulnergvel.

O correto nesse caso especifico é interpretar referida menco as
mulheres no titulo do protocolo pelo fato de as mesmas serem a maior
parte das vitimas do crime de trdfico de pessoas. Conforme jd ressaltado, o
fator género deve ser levado em conta pelos paises ao desenvolverem suas
politicas e legislacoes sobre o combate e punicio deste crime, vez que isto
¢ essencial para garantir a sua eficicia.

6 Influéncia do género no trafico de pessoas

Pretende-se, no presente tépico, apontar algumas causas que
influenciam a predominincia do género no contexto do crime de trifico
de pessoas, ressaltando-se que hd outras causas além das que serao vistas e
de que nio hd a intengao de se esgotar o tema, apenas de introduzi-lo para
instigar o desenvolvimento de futuros trabalhos relacionados ao tema.

Em primeiro lugar, vérios fatores ligados a desigualdade de género
— como a limitagio de acesso a educac¢io e a falta de oportunidades de
trabalho, o que, por sua vez, gera pobreza, limitando o acesso a recursos
financeiros — contribuem para o aumento da vulnerabilidade de mulheres
e meninas ao trifico de pessoas (ONU, 2017).

A limitagdo de acesso a educacgio, tanto escolar como dos préprios
pais, tem o potencial de impedir que meninas aprendam a identificar
e evitar situagdes de riscos que envolvem delitos como o trifico de
pessoas. Ademais, tal limitagdo pode dificultar, ou até mesmo impedir,
que as mulheres consigam empregos no futuro, o que gera uma situagio
financeira e social critica em suas vidas, obrigando as mesmas a migrarem
ou exercerem atividades nio regulamentadas, as margens da lei. Tudo isso
aumenta a suscetibilidade de se tornarem vitimas de trafico de pessoas ou
outros crimes andlogos.

Outro fator determinante é aquele relacionado a violéncia de
género. Neste sentido, destaca-se que “A violéncia baseada no género e as
normas culturais que normalizam tal violéncia contribuem para o ciclo
de violéncia contra as mulheres e as tornam mais vulnerdveis ao trifico.”

(ONU, 2017, tradugio nossa).

Em outras palavras, a incorreta e nociva cultura que prega a
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superioridade masculina, presente no ambito de diversas sociedades
atualmente, aumenta a vulnerabilidade de mulheres e meninas de se
tornarem vitimas do trdfico de pessoas e crimes andlogos. Assim, ao
se perpetrar a ideologia de inferioridade, sujei¢io e objetificacio das
mulheres, isso acaba por produzir resultados nefastos na prética, muitas
vezes envolvendo a violéncia psicolégica e fisica. Neste sentido:

A violéncia doméstica tem sido definida como um “padrio de
comportamento abusivo e ameacador que pode incluir violéncia
fisica, emocional, econdémica e sexual, bem como intimidacio,
isolamento e coer¢do”. Sio principalmente mulheres e criancas que
experimentam isso. De acordo com um estudo apoiado pelo Programa
Daphne da Comissio Europeia, 60% das 207 vitimas femininas de
trafico entrevistadas relataram ter sofrido alguma forma de violéncia
antes de serem traficadas. A violéncia aumenta a vulnerabilidade da
mulher ao tréfico ao erodir sua autoestima e autoconfianca. Também
aumenta o risco de ser traficada ao tentar deixar seu ambiente abusivo.

(VORONOVA; RADJENOVIC, 2016, p. 4-5, tradugido nossa).

Também em situagoes extremas como de crise humanitdria e de
conflito armado, nas quais se observa a auséncia do Estado de Direito “[...]
mulheres e meninas podem se tornar altamente vulnerdveis a diferentes
formas de exploragao. Isso se deve, por exemplo, ao fato de que mulheres
e meninas podem ser alvos de grupos armados para a escravidao sexual,
servidio doméstica e casamentos forcados e infantis.” (ONU, 2017,
tradugao nossa).

Um ultimo fator relevante a ser mencionado é caracterizado pelo
préprio perfil da demanda por servigos sexuais. E de fécil constatacio que a
grande demanda é formada por individuos que buscam por servicos sexuais
prestado por mulheres e, por isto, s3o justamente estas o grande alvo dos
traficantes de pessoas para fins de exploragio sexual. Sobre este ponto, ¢
importante mencionar que:

O Protocolo da ONU para Prevenir, Reprimir e Punir o Tréfico de
Pessoas [...], explicitamente pede aos estados que adotem “medidas
legislativas ou outras medidas... para desencorajar a demanda que
fomenta todas as formas de exploragio de pessoas, especialmente
mulheres e criancas, que leva ao trdfico”. Esta necessidade de reduzir
a demanda por servicos de pessoas traficadas através de legislagao é
abordada de forma diferente em toda a Europa. Pafses como a Suécia,
a Noruega e Islindia adotaram o chamado modelo Nérdico, que
penaliza os compradores de servigos sexuais, enquanto descriminaliza
prostitutas ¢ dd-lhes apoio social e ajuda, caso queiram deixar a situacio
de exploracio. O parlamento francés seguiu a mesma direcio e deve
aprovar em breve uma lei que impée multas aos clientes de servigos
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sexuais, isentando aqueles que vendem sexo. A maioria dos Estados-
Membros da UE criminaliza a prostitui¢do ou partes dela. No entanto,
alguns, como a Holanda e a Alemanha, legalizaram a prostituigio,
permitindo que prostitutas trabalhassem como prestadoras de servigos
(abordagem regulatéria). Ambas as abordagens claramente tém limites
e, sem duvida, contribuem para que o tréfico sexual seja conduzido
ainda mais fundo. (VORONOVA; RADJENOVIC, 2016, p. 5,
tradugao nossa).
Conforme ja exposto, acredita-se que a abordagem mais razodvel e
efetiva contra o tréfico de pessoas para fins de exploragao sexual, seja aquela
adotada pela Holanda e Alemanha, ou seja, a abordagem regulatéria.

Foram apresentadas, portanto, alguns fatores que contribuem para
que o trafico de pessoas seja tao marcado pelo género. Por isto as politicas e
normas de combate a referido crime, para serem realmente efetivas, também
devem levar em conta esta caracteristica no momento de sua elaboragio.

7 Conclusao

O presente artigo procurou tratar sobre alguns pontos controversos
relacionados ao género, presentes no Protocolo de Palermo, apresentado
também solu¢des para seu aperfeigoamento.

Da mesma forma, discorreu-se também sobre alguns fatores que
fazem com que o crime do trafico de pessoas seja tao marcado pelo género,
com o intuito de que futuras pesquisas sejam feitas e tratem com mais
profundidade sobre estes fendmenos que cercam referido crime.

Por fim, apds realizadas todas essas consideracoes, pode-se concluir
que o “Protocolo Adicional 2 Conven¢io das Nagoes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional Relativo a Preven¢io, Repressiao e
Punigio do Trifico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas” possui
um papel importante no combate ao trifico de pessoas, tanto na esfera
internacional quanto interna dos Paises-parte, apesar dos problemas que
apresenta, especialmente no que diz respeito ao género.

O maior problema traduz-se no fato de o Protocolo de Palermo,
apesar de claramente tratar de um assunto pertinente aos direitos humanos,
nao possuir uma Convengao de Direitos Humanos prépria, o que ensejaria
uma maior prote¢ao as vitimas de referido crime, bem como a obrigagao,
por parte dos paises, de elaborarem legislagoes mais eficazes para seu
combate, repressio e punicao.

Ao se colocar como foco principal o combate, repressio e punigao
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do crime organizado, e nao a protegio dos diretos humanos das vitimas,
estas ficam em segundo plano, sendo que isto deve ser revisto e modificado
pela comunidade internacional.

Deve existir uma harmonia entre a protecio dos direitos humanos
das vitimas com o combate ao crime organizado e, para que isso seja
possivel, o primeiro passo a ser dado ¢ justamente a elabora¢io de uma
Convengio de Direitos Humanos prépria para tratar exclusivamente sobre
o assunto do trifico de pessoas.
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1 Consideracgoes Iniciais

A;n)resente pesquisa funda-se no tema das fake news, notadamente
o que se refere 3 promogio de uma leitura civil-constitucional
do referido fenémeno a luz do direito a liberdade de expressio tal qual
delimitado no Ordenamento Juridico brasileiro. O estudo proposto
apresenta-se em meio a um complexo cendrio social de multiplicacio
e maximizagido dos danos advindos da disseminacio de noticias
desinformativas, de modo que se impoe a necessidade de aprofundar os
debates sobre a temdtica.

Neste contexto, o estudo se pI‘OpéC a investigar o fenémeno
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das fake news no contexto da sociedade contemporinea, perpassando a
seméntica do termo, bem como as modalidades de fake news que se
apresentam hodiernamente. Complementarmente, busca-se ainda verificar
consondncias e dissonincias da disseminagao das fake news em relagao ao
direito constitucional a liberdade de expressao.

As reflexoes levadas a efeito no desenvolvimento da pesquisa
permitem-nos atestar que as _fake news nio sio abrangidas pelo direito a
liberdade de expressao, de modo que se qualificam como modalidade de
abuso do referido direito.

Como suporte as reflexoes desenvolvidas ao longo do presente estudo
utiliza-se como base preliminar o conceito de sociedade hiperconectada
desenvolvido por Pierre Lévy (1999). No tocante a metodologia aplicada,
na classificagao de Witker (1985), Gustin e Dias (2010), afirma-se que
se trata de uma pesquisa eminentemente tedrica que se circunscreve a
tipologia critico-prospectiva e que mostra possivel mediante a anélise de
contetdo da doutrina e da legislagao pertinente.

2 Breves notas acerca da sociedade contemporanea

A sociedade contemporinea perpassou numerosas alteracoes nas
tltimas décadas, sobretudo em decorréncia do surgimento da Internet
com seus multiplos desdobramentos, isto é, seus efeitos na sociedade e as
demais tecnologias que a sucederam.

A revolugao digital propiciou um contexto no qual as pessoas estdo
aptas a exercer uma comunica¢ido muito mais dindmica e célere com
as outras pessoas (segundo elemento - Comunicagio Digital). [...]
As novas op¢oes de comunicagdo digital alteraram significativamente
o modo como as pessoas se comunicam na atualidade. (SIQUEIRA,
2018, p. 130).

Dizer que a Internet mudou o mundo nio é exagero, de modo
que o mundo pré e pds o surgimento e inser¢do da Internet no cotidiano
diferem-se de modo significativo. Hoje fala-se até mesmo em uma sociedade
digital na qual a comunica¢do, de forma geral, toma novas formas e
contornos. E esse novo contexto revolucionou de forma definitiva a forma
de interagao social, o trifego de informagoes, o acesso ao conhecimento e,
enfim, a forma com que cada pessoa, socialmente considerada, apresenta-
se no mundo. Essa alteracio, que a priori, parecia ter atingido somente a
forma de comunicagio no mundo, foi bastante além, corroborando para a
mudangca dos signos e imagens das pessoas, dos locais, das circunstancias e
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a maneira como tais aspectos passaram a ser cogitados.

No contexto da Internet a comunicagio torna-se dinimica, plural,
célere e transfronteirica. Os limites antes impostos & comunicagao oral
ou escrita nio sio aplicdveis 2 comunicacio digital, o que permite a
interlocugao e profusio de informagdes entre pessoas de todo o mundo.

A propagacio informacional corresponde ao pilar de muitas relagées
sociais e econdmicas do século XXI. Esta veiculagao é feita de forma
célere e horizontal, na medida que nio hd um tnico ponto de partida,
mas sim uma rede pulverizada e interconectada inerente a0 mundo
virtual, no qual a tecnologia aparece como parte essencial da vida
humana. Tem-se entio a Sociedade da Informacio. (POMPEU;
POMPEU, 2019, p. 269).

Nessa conjuntura, a Sociedade da Informacio se estabelece,
concebendo a informagio como um elemento fulcral da sociedade
contemporanea, visto que desempenha papel fundamental na contribuicio
do bem-estar social, na qualidade de vida das pessoas, na produgao de
riqueza e torna-se, até mesmo, um ativo. O dinamismo do trinsito da
informagao também se torna elemento basal dessa Sociedade e abre espago
e oportunidades para manifestacoes antes tidas como impensdveis. E
nesse contexto que as noticias (zews) ganham espago e se democratizam,
alcancando um ndimero incalculdvel de destinatdrios.

O referido cendrio viabilizou uma modificagao sem-par no tocante
ao polo de disseminagao de informagdes. De modo que o sujeito, outrora
mero receptor, se metamorfoseia em prosumidor de informagdes por meio
de suas redes sociais, blogs, plataformas com YouTube, Twitter, TikTok,
dentre tantas outras. (GUIMARAES; SILVA, 2019).

No contexto da sociedade da informagio, a midia tradicional nio é
a Unica a noticiar os fatos de modo que ocorre uma inversio no polo
comunicacional as pessoas comuns, antes meramente leitoras ou
ouvintes, passam a (des)informar umas as outras por meio de blogs,
videos, publicacées em redes sociais e em sites proprios. E inegavel que
tal fendmeno fortaleceu o exercicio do direito a liberdade de expressao,
todavia criou novos impasses que a comunidade académica passa a se

debrucar. (GUIMARAES; GUIMARAES, 2022).
Esse conceito forjado da Sociedade da Informacio — prosumidor
— traz 4 tona o cerne do que se conforma como aquilo que juridicamente
merece importante guarida: as fake news. Isso porque, na medida em que o
destinatdrio da noticia se torna também o veiculo de profusao dela assume
a responsabilidade respectiva e se insere na cadeia de sujeitos que veiculam
determinado fato, alterando (sutil ou drasticamente) o cerne de seu signo,
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de forma a veicular noticias verossimeis e ou inverossimeis (fake news).

A referida inversio do polo comunicacional permitiu que os
consumidores de informagdes se convertessem em uma figura mista, que ao
mesmo tempo que consume, produz dados e informagées por intermédio
da Internet.

Com a populariza¢io do mundo digital e o papel cada vez mais relevante
dos usudrios nao s6 no consumo, mas na prépria produgio de contetido
(os chamados “produmidores”), a centralidade das organizagées aos
poucos perde seu valor. Esse fato se d4 acima de tudo porque aquele
“contato interrompido” entre emissor (grandes empresas jornalisticas)
e receptor (publico geral), que caracterizava a esfera publica na
sociedade das organizacgées, volta a restabelecer. Com as redes sociais,
a produgio de informagio nova, pode-se dar de forma desvinculada
das organiza¢des jornalisticas, ou seja, da interacio entre o emissor e
o receptor, interacio entre leitores em blogs, em posts no Facebook etc.
Isso, sem que a informagio produzida de modo pulverizado perca seu
alcance, que nio sé tem profusio abrangente, como também tem sua
eficicia ampliada pela possibilidade de direcionamento para putblicos

especificos. (MARANHAO; CAMPOS, 2018, p. 221).

Nesse diapasao os sujeitos que outrora eram receptores de
informagao por intermédio dos grandes veiculos de comunicagao, que até
entdo, detinham a capacidade de distribui¢do informacional, adquirem
a possibilidade de se tornarem, também, emissores de informagoes com
o advento da Internet. Obtendo, portanto, meio habil para disseminar
informagdes com pessoas de todo o mundo de modo descomplexificado e
instantaneo.

O filésofo Pierre Lévy (1999) discorre sobre uma sociedade
conectada pela cibercultura, em que as pessoas sao conectadas por meio da
internet, ocasionando um fendmeno de inclusao com cardter participativo
e socializante. Nesse sentido hd de se constatar que ¢ intrinseca aos seres
humanos a busca pela aceitagio e reafirmagao de seu papel social nas
plataformas digitais. Encontrar-se conectado se transformou em sindnimo
de inclusao social.

Nesse contexto surge um viés que necessita ser cogitado com
extrema cautela, como fundamento causal das fake news: os destinatdrios
das noticias buscam a redagao ou veiculagio sobre ela que mais lhes convém.

Assim, se antes se cogitava de um puablico uniforme, porque
recebia a mesma informagao, veiculada por pouquissimas fontes e todas
elas atreladas a um mesmo método de redacio e divulgagao das noticias, o
que se verifica, na Sociedade da Informagao é uma amplissima difusao de
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metodologias, contetidos e formas, que deixam para o destinatdrio o que
(inconscientemente) lhe agrada mais absorver. Dessa forma as distor¢oes
sobre um mesmo fato vdo se consolidando, além da difusio proposital de
noticias falaciosas, de cunho sensacionalista e, muitas vezes, ilicito.

Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga
Netto atestam que as modificacoes tecnoldgicas do novo século alteram
todo o panorama de incidéncia dos danos na sociedade contemporanea:
Dizer que os danos aumentaram em nosso século envolve certo
turismo. Se nds, no inicio do século passado engatinhdvamos nas
possibilidades tecnoldgicas, se sequer conhecfamos a televisio ou o
avido, se uma noticia demorava lentos meses para partir da Europa e
até chegar até aqui, hoje, desnecessdrio dizé-lo, a situagio modificou-se
de modo impensdvel. E possivel até afirmar, sem muito medo de errar:
talvez a mais otimista das previsdes ndo previsse que chegarfamos aonde
chegamos, em possibilidades tecnolégicas. (FARIAS; ROSENVALD;
BRAGA NETTO, 2015, p. 789).

Complementarmente, Cintia Rosa Pereira de Lima sustenta que:

Em primeiro lugar, o dano passa a tomar proporgoes antes nunca
imaginadas. O sistema juridico da responsabilidade civil estd fundado
na ideia de dano local ou dano regional. Mas tendo em vista a
comunica¢io em massa transfronteirica das redes sociais, a extensio do
dano é muito maior. (LIMA, 2015, p. 157)

A somatdria de fatores enunciados criou um cendrio propicio
para o desenvolvimento das fake news na sociedade contemporanea, as
quais se estabelecem como um elemento potencialmente danoso — 7isco
— na sociedade contemporanea, capaz de gerar danos civeis na esfera dos
interesses materiais, existenciais e, até mesmo existenciais. (GUIMARAES;

SILVA, 2019)

3 0 que sao as fake news?

O Dicionério Collins da Lingua Inglesa (2017) define Fake News
como representagoes de informagoes falsas, normalmente sensacionalistas,
disseminadas sob o disfarce de reportagens de noticias.

Diretamente correlato as Fake News surge a figura da Post Truth
ou “pés-verdade”, que segundo o Diciondrio Oxford da Lingua Inglesa
(20106) relaciona-se a circunstincia na qual os fatos objetivos tém menor
influéncia em moldar a opinido publica do que aqueles que apelam a
emogdes e crengas pessoais.

A intima interconexao entre Fake News e p6s-verdade foi constatada
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porum estudo realizado por Soroush Vosoughi, Deb Roy e Sinan Aral (2018,
p. 1146-1151) para a Revista Science, o qual verificou que as Fake News
tém 70% mais chance de serem rerweetadas do que as noticias verdadeiras.
Decorréncia direta do fenémeno da Post Truth, dado que, noticias falsas
comumente apelam para crengas pessoais ou sensacionalismos. E nesse
viés que se apresenta fundamental a andlise juridica de responsabilizagio
dos disseminadores das fake news, porque ousam alcancar e, notadamente,
impor danos ao direito de personalidade de quem absorve a noticia

falaciosa.

Ha4 de se destacar que as fake news nao se limitam a “noticias falsas”,
de modo que a melhor tradugio para o termo ¢, em verdade, noticia
desinformativa, isso pois podem se apresentar de multiplos modos.

p

Os estudos realizados por Claire Wardle (2017), assim como os
de Santiago Alonso-Bartolome e Isabel Segura-Bedmar (2021) evidenciam
que as noticias desinformativas podem ser categorizadas em sete espécies:
I —Sétira ou parddia (ndo possui o intuito de desinformar, mas possui
o potencial); II — Falsa Conexio (manchete, imagem ou contetido nio
se relacionam de forma direta); III — Contetido Enganoso (utilizacao
imprecisa ou falsa de uma informacio contra determinada pessoa ou
assunto); IV — Contexto Falso (compartilhamento de contetdo veridico
com informagoes contextuais falsas); V — Contetido Impostor (falseamento
da origem da noticia para simular uma fonte de maior prestigio); VI —
Contetdo Manipulado (adulteracio de contetdo, imagem, video ou
dado); VII — Contetido Fabricado (criagao integral de uma noticia falsa).

Constata-se, portanto, que as fake news representam um amplo
escopo de condutas, as quais possuem a capacidade de desinformar o
receptor. Todavia, em certas hipdteses, inexiste dolo nessa desinformagio,
sendo que a desinformagdo decorre do desconhecimento do receptor a
respeito da natureza satirica da noticia ou de seu emissor que possui intuito
jocoso.

Nesse sentido, as fake news, em regra, possuem o intuito de
desinformar, causar panico, inflamar a sociedade sobre determinado tépico
ou contra determinada pessoa e, assim, podem causar danos diversos a
depender da esfera juridica em andlise. Contudo quesito resta a respeito
da juridicidade ou da antijuridicidade da conduta de criar ou de propalar
as noticias desinformativas, de modo que se impée a necessidade de uma
andlise a respeito da liberdade de expressao e seus limites no ordenamento
juridico brasileiro.
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4 A liberdade de expressao no direito brasileiro

O Direito a Livre Manifestagao do Pensamento e de Expressao
apresenta ostensivo resguardo na Constituicdo da Reptblica de 1988,
muito em fun¢io do contexto histérico repressivo no qual a Constituicio
Cidada tem seu nascedouro, sendo delimitado no decorrer de todo o texto
constitucional.

O direito a liberdade de expressio do pensamento vem expressamente
assegurado na Constitui¢io Federal de 1988, o que representou a volta
da democracia no Brasil ¢ o fim do regime militar; portanto, confere
especial tratamento ao Estado Democritico de Direito e assegura um
amplo rol de direitos e garantias fundamentais. Nesse contexto, atribui
amplo tratamento ao direito de liberdade de expressao do pensamento
que ¢ um dos alicerces do regime democrdtico. (MEYER-PFLUG,
2017, p. 72).

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil estabelece, em
seu texto, o direito a Livre Manifesta¢do de Pensamento e de Expressio
no artigo 5°, com especial precisao, nos incisos IV e IX. Nessa linha de
raciocinio, os artigos acima elencados devem ser interpretados sob o prisma
do artigo 1°, III da CR/88. Por meio destes dispositivos, a Constitui¢io
garantiu a todo brasileiro, nato ou naturalizado, aos estrangeiros presentes
no pais, o Direito a Livre Manifesta¢do do Pensamento e Expressao.

Ademais, o artigo 5° da Constituigdo em seu inciso XIV apresentou
protegdo especial ao exercicio de atividade profissional, que deve ser lido
conjuntamente com os ditames do artigo 220 e seus pardgrafos.

Ao atribuir tal direito, o legislador determinou, também, no texto
constitucional a hipdtese de um abuso desses direitos, estabelecendo
conjuntamente um meio de reparagdo, que representa uma tentativa
de estabilizagao das relagbes e a promogao da condicio status quo ante
por meio dos incisos V e X do artigo 5° da Constitui¢io da Reptblica.
(BRASIL, 1988).

[...] com atuagdes de cardter preventivo e repressivo nos casos em que
individuos, ao violarem padrées éticos, morais ou juridicos, sao avisados
de que a liberdade de expressao possui, sim, limites no ordenamento
juridico pdtrio, ndo sendo revestida de cardter absoluto. (BARBOSA,
2022).

Aqui ganha espago a conotagio mais ampla e adequada da
responsabilidade civil, que nio se restringe a conduta danosa especifica, mas
também ao abuso de direito, que gera os mesmos ou similares resultados.

Ressalta-se, que tais exemplos, nio esgotam as disposicoes
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constitucionais correlatas ao Direito a Livre Manifestacao do Pensamento e
da Expressao, sendo que, outros artigos do texto constitucional apresentam
disposigoes de delimitam o exercicio de tal direito.

O Direito a Livre Manifestagio do Pensamento e da Expressio
abarca uma série de faculdades, tais como, a de comunicar pensamentos,
expressar ideias, transmitir informagoes, realizar criticas e diversas outras
atividades. Em linhas gerais, pode-se afirmar que tal direito se exterioriza
como um Direito Fundamental de absteng¢ao do Estado, o qual se relaciona
intimamente com o Estado Democritico de Direito.

A garantia da liberdade de expressio tutela, ao menos enquanto
nio houver colisio com outros direitos fundamentais e com outros
valores constitucionalmente estabelecidos, toda opinido, convicgio,
comentdrio, avaliagio ou julgamento sobre qualquer assunto ou
sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou nao,
de importincia e de valor, ou nio — até porque “diferenciar entre
opinides valiosas ou sem valor é uma contradigio num Estado baseado
na concep¢io de uma democracia livre e pluralista”. (MENDES;
BRANCO, 2017, p. 235).

A Liberdade de Expressao, portanto, ainda que tenha tratamento
constitucional extensivo, & priori, nao se sobrepuja aos demais direitos de
égide constitucional, sendo que, no caso concreto o julgador utilizard os
meios adequados para ponderar a aplicagao dos principios em colisao.

Aspecto fundamental para a correta compreensio do Direito a
Livre Manifestagio do Pensamento e da Expressao refere-se & veracidade
da comunicagao realizada por determinado sujeito. A esse respeito, o
Ministro do Superior Tribunal de Justiga Luis Felipe Salomao afirmou no
Recurso Especial n° 1.473.393 que a “liberdade de informagio s6 existe e
se justifica na medida do direito dos individuos a uma informagao correta
e imparcial, sendo a veracidade um requisito do exercicio legitimo dessa

liberdade” (BRASIL, 2016b).

Por fim, destaca-se que o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal acerca da temdtica, delineada na ADI 4.815, ¢ de que tao somente
a manifesta inverdade, isto é, a clara falta de veracidade em uwma alegagio,
afasta a incidéncia do Direito a Livre Manifestacio do Pensamento e da

Expressao (BRASIL, 2016a).
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5 Fake news sob uma prisma civil-constitucional

As fake news, enquanto inverdades disseminadas pela Internet, sao
um fendémeno da contemporaneidade, contudo, se analisada a questao
medular do que se compreende por fake news, tem-se que sdo um fenémeno
intrinsecamente relacionado as “mentiras”, que em func¢ao da caracteristica
transfronteiriga da Internet se apresentam sob uma nova roupagem.

Chiara Spadaccini de Tefté e Carlos Affonso Pereira de Souza
(2019) asseveram que a divulgagio de informagdes de contetido inveridico
nao é um fendmeno moderno. Todavia, a abrangéncia e o impacto que
tais informagoes falsas conquistam por meio da Internet é de proporgoes
nunca antes vistas.

Nesse quadro, a disseminacao em larga escala das fake news se
tornou um dos maiores problemas da sociedade digital, que ainda necessita
encontrar meios eficazes para lidar com a problemdtica sem prejuizo das
liberdades individuais ou da dignidade da pessoa humana.

Maria Celina Bodin de Moraes exprime a incumbéncia que paira
sobre os juristas no que se refere a elabora¢ao de uma constitucionalizacio
do Direito Civil.

A protegao da pessoa humana, em substituigao 2 tutela da liberdade
individual (rectius, autonomia privada), é o postulado a partir do qual se
pode demonstrar toda a gama de transformagées ocorridas no interior
da ordem civil, na aplicacdo da lei pelos juizes e, principalmente, na
consciéncia moral da sociedade. Observe-se, antes do mais, que sempre
ha defasagens temporais entre a nova consciéncia social, ou coletiva,
e o comportamento que dela ¢ resultante, entre os valores apregoados
e a prdtica corrente, de modo que o grande esforco de efetivacio dos
novos valores ainda nao foi completado. De fato, na medida em que
as transformacoes tém caracteristicas estruturais, o sistema de Direito
Privado estd & espera da redefini¢io do fundamento e da extensio dos
seus principais institutos juridicos, da reposi¢io de seus conceitos
estruturantes. Para a adequada e corrente reconstrugio do sistema,
impoe-se ao civilista o desafio de restabelecer o primado da pessoa
humana em cada elaboragio dogmdtica, em cada interpretagio e

aplicacdo normativas. (BODIN DE MORAES, 2017, p. 73-74).
Aadequadacompreensaodosistemajuridico privadocontemporineo
perpassa uma leitura disciplinada pelos ditames constitucionais, préprio
processo hermenéutico que compatibilize e pondere em substitui¢o a uma
aplicagao exclusivamente pautada nas liberdades individuais. Nessa esteira
de raciocinio, as controvérsias advindas da propagagao das fake news e, por
conseguinte, a necessidade de protegao dos direitos da personalidade, se
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estabelece como um ponto paradigmdtico na estrutura do Direito Civil
contemporaneo.

Constata-se, portanto que o direito a livre manifestacio do
pensamento e da expressao admite limitacoes na égide do direito pdtrio.
A conduta de disseminar noticias desinformativas, nesse contexto
consubstanciaria um exercicio abusivo de direito, em clara dissondncia com
os ditames da Boa-fé, Cooperagio, Informagio, Dignidade da Pessoa Humana
e Harmonizagio das Relagoes Interpessoais preconizados pelo Cédigo Civil
e pela Constitui¢do da Reptiblica de 1988. (GUIMARAES; SILVA, 2021)

Ha4 de se ressaltar que a sociedade ainda nao dispoe de instrumentos
suficientes para analisar os impactos das fake news na sociedade
contemporanea, ou mesmo um método apto a promover a pacificacio social
ap6s a disseminagio de uma noticia desinformativa, todavia vislumbra-se
na educagao digital um caminho para a superagio da desinformacio e do

negacionismo. (FALEIROS JUNIOR, 2021).

Nesse diapasio, vislumbra-se como dever do Estado da familia e
da sociedade como um todo a promogio da educagao digital, bem como a
orientacio das pessoas sobre como identificar noticias potencialmente falsas,
de modo a minimizar os efeitos deletérios das noticias desinformativas no
corpo social.

6 Consideracdes finais

O presente estudo buscou examinar a temdtica das fake news,
especificamente no que se refere a sua (in)compatibilidade com o direito a
livre manifestagao das opinides ¢ do pensamento tal como delimitado no
texto constitucional.

Constatou-se, que a problemdtica analisada se encontra em uma
complexa conjunturade inversao do polo informacional e de protagoniza¢ao
das redes sociais como meios de obten¢io de informagio, um contexto que
privilegia as fake news e impulsiona a ps-verdade.

Em um contexto de massiva utilizagao de aparelhos eletrénicos com
finalidades comunicacionais como smartphones, tablets ¢ computadores,
estar conectado é sindnimo de estar em sociedade. A vida no cendrio digital
apresenta novos riscos e sincronicamente maximiza riscos preexistentes.
Nesse diapasio exsurgem as fake news ou noticias desinformativas, as
quais demandam da comunidade académica e da sociedade uma anilise
a respeito de suas caracteristicas, impactos e limites diante do direito a
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liberdade de expressao.

O Direito a Livre Manifesta¢ao do Pensamento e Expressao refere-
se a liberdade do dizer e do pensar sem que haja retaliagoes ou censuras.
Tal direito paulatinamente ampliou seu escopo de atuagio uma vez que
a Internet propiciou um espago de interagao mundial que universaliza o
debate e a manifesta¢dao do pensamento.

Ha4 de se destacar, contudo, que como regra geral todos os direitos
comportam exce¢des ou limites. Nesse diapasio, a profusio de noticias
desinformativas por intermédio da Internet constituiria uma modalidade
de abuso do direito a livre manifesta¢io do pensamento, consubstanciando
um exercicio para além dos limites legais do referido direito e, portanto,
em clara dissonincia aos principios civeis e constitucionais de Boa-fé,
Cooperacio, Informagio, Dignidade da Pessoa Humana e Harmoniza¢io
das Relagoes Interpessoais.
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Capitulo 21

O PAPEL DA MIDIA E O DEBATE DA
REGULAMENTACAO DA MIDIA NO DIREITO
DE DEFESA DO NEGRO NO BRASIL

Gilberto Pereira’

1 Notas introdutorias

Otrabalho a seguir pretende debater as relagdes de direito posto
um contexto mididtico e um contexto mais controlado. O
entendimento de justica nunca foi um consenso dentre todas células de
organizagao social, ainda que a constituigao tente estabelecer uma regra
universal de valores manifestando o interesse do povo, cada cultura
promove povos com valores e modus operantes distintos ainda hoje. Ainda
que mobilize atualmente o avanco das tecnologias de informacio, dentre
propostas de direitos universais, ainda hoje, com blocos que envolvem
muitos paises, ¢ ingénuo acreditar que os valores sociais de determinada
populagio irdo coincidir sem conflitos com todas as culturas existente no
mundo. O que ¢ um crime em determinado lugar, pode nio ser em outro
lugar. O que ¢é inconcebivel em um pais, pode ser fomentado em outros.

A partir do momento que acreditamos que nossos valores de justigas
sa0 os mais adequados e tentamos imputi-los a outras civilizagoes o que
cometemos ao longo da histéria sao a¢oes ainda mais abomindveis do que
o inadmissivel para nés mesmo.

O avanco das tecnologias de comunica¢ao promoveu, segundo
Almeida, no intervalo de 71 anos, mais especificamente de 1940 a 2011 o

1 Advogado, historiador, escritor, mestre em teologia, mestre em direito pela Funiber, pos
graduado em direito civil e processo civil, pés graduado em direito do trabalho e direito do
trabalho, pds graduado em direito constitucional aplicado, pds graduado em direito penal
e processo penal, pds graduado em histéria da cultura Afro brasileira, Gestor de Negdcios
Imobilidrios, professor, palestrante, Juiz Arbitral, Auditor do Tribunal de Justica Desportiva de
Minas Gerais (Federagio Mineira de Futebol), Presidente da RARI-MG, Presidente do Instituto
de Relagbes Etnico-Raciais do Mercosul, Ex Assessor de Desembargador no Tribunal de Justiga
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exato nimero de 136 leis penais, pensando que dessas 104 leis tiveram a

medida de gravidade, e foram posta mais numericamente entre os anos 90

até 2011, cujo o intuito era regular a prdtica e crime no ambiente virtual:
Em geral sdo leis emergenciais, ou seja, aprovadas ap6s a eclosao de uma
grave crise de medo e inseguranca, explorada pela midia (ALMEIDA;
GOMES, 2013. p. 159).

As leis que regulamentam a pratica do racismo como perversa a vista
de ser balizada pelo direito penal vagueiam com bastante influencia desse
contexto. O papel da midia para os debates juridicos foi imprescindivel
em quase todas as leis reparatérias que buscam o reconhecimento humano
da populagio negra. Nao hd aqui duvidas que os questionamentos sobre
a aplicagio das leis de cotas foram influenciados por movimentos que
negavam o racismo no Brasil, vista capas de revistas que questionavam
o mérito com base em caso especificos, como no emblemdtico caso dos
gémeos publicitado pela revista Veja que foram classificados diferentes,
até a manifestos marcos com apoio de grande parte da comunidade
intelectual, organizados por Ali Kamell na pega” nio somos racistas.”.
Sobretudo na medida que a foi tomando uma outra dindmica nas dltimas
décadas foi ficando mais perceptivel a recorréncia do racismo e mais urgia
uma resposta da institui¢ao de justica do pais. A reeducacio como solu¢io
para um caminhar distinto se deu pelas leis 10.639 ¢ 11.649 incorrendo
na provocagio de adogao de uma outra narrativa dentro dos curriculos
institucionais de forma¢io da mentalidade social. Ainda houve, por
movimento social, a criminalizagao do racismo, posto como agravante de
procedimentos e agoes criminosas na sociedade.

O didlogo sobre a expressao e organizagao da sociedade perante
a institucionalizagio do combate antirracista se deu nio por benesse dos
gestores do poder, mas por outras vias, por reivindica¢io de uma sociedade
que via escancarada a pratica do racismo, inclusive na forma no qual se
percebia a estrutura de poder e comegavam racializar quem estava e tinha
acesso a grande manifestagio do poder e a quem tinha menos acesso.

Outro debate que nos urge é sobre a regulagao da midia. Calcado
no Art.5 da CF 88 que rege sobre a liberdade de expressao. Pertinente
a0 debate observa-se que embora tenhamos liberdade para fazer diversas
agoes, o papel da justica é conduzir normas para que a liberdade individual
do estado liberal nio se fomente pela liberdade alheia. nio se confunde
aqui liberdade de expressar com a liberdade de cometer crimes, assim,
tipificado, nio é uma agio ingénua cometer racismo, ¢ tipificado por
crime, assim, também nao pode ser pensado como liberdade retirar a vida
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alheia por motivos torpes ou valores egbicos. BARROSO (2014) apanha
essa dicotomia atribuido a um “fracasso do laissez-faire na promocao
da liberdade, da igualdade e da democracia”, pois ao se deduzir que a
liberdade nao pode ser mediada, principalmente pelo direito do préximo,
o que se tem é uma liberdade de opressao. Dos anos para agora o tema vem
sendo uma grande preocupagio social, onde de um lado nio é incomum
perceber pessoas doidas por nao poderem mais expressarem, aliadas a uma
prevaricagao da justica, discurso de édio que da manuten¢ao a um estado
desigual e de acesso a direitos.

Fato é que essalonga voltareflexiva carece de uma elucidagao objetiva.
Ora, peguemos um exemplo diddtico. Exaustivos sao os momentos da
histéria, que a ndo aceitar um comportamento de determinada civilizagao,
seja o celibato, poligamia, manipulagao de recursos esgotdveis, crencas e
comportamentos sociais mobiliza-se por um vieis raivoso as guerras. Ao
promover uma guerra por atrito cultural o resultado ¢ a morte massiva de
pessoas, ainda que para as sociedades que promoveram a guerra abomine a
morte. E incoerente por exemplo que a morte seja punida com severidade
em um pais que nio tem problemas em lan¢ar uma bomba em outro pais
e matar milhares de pessoas.

A fim que negrite esse raciocinio, é incoerente escravizar, matar,
subjugar organizagdes sociais em nome de um Deus que pregue a paz e o
amor. O que existe nesses movimentos que temos aos esp6lios na histéria
da humanidade nio sdo uma fidelidade a moral e ética dos seres humanos,
por outras vias, s2o pretextos frageis que fornecem chao as agdes mais vis da
manifestagao do poder. Quando ¢ uma mdxima nio matar seres humanos
em um pafs, mas ndo é um problema matar seres humanos em outras
culturas, a mensagem que ecoa na histéria é que alguns seres humanos
sa0 menos humanos ou nao humanos a ponto de serem descartados como
objetos e afins. Eis a contradi¢io da guerra, a guerra, a colonizacio, a
escravizagao, o genocidio negro, as politicas higienistas dentre outras tantas
atrocidades humanas ¢ o exato contrdrio do que seria a pratica da justiga

O comportamento da midia, nido ¢ de forma rasa manipulativa
somente, também tem a fun¢io de manifestar com demasiada liberdade
quais vidas importam ou nao. Esse pensamento além de ter raizes histéricas
da construgio do racismo reverbera nos processos constitucionais onde se
pesa de forma distinta a lei para cada ser, a considerar cor de pele, realidade
social, género, crenga, ideologia dentre outros. As maiores constituigdes
vigente do mundo tem como premissa igualdade e equidade, mas as
mesmas, dentro do préprio pais que deveria defender, manifesta por esses
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pesos distintos promovendo a manutengao da desigualdade.

Percebam, os dossiés levantados da populagao carceréria, genocidio
negro, feminicidio apontam a grave discrepancia de acesso a dignidade
dos diversos sujeitos dentro de um pais. Como poderia, se no isso, tantos
relatos de presuncio de culpa sem antes um julgamento, se a constituigao,
por exemplo, do Brasil, delega a presungio da inocéncia? Como poderia
se fosse de outra forma, matar criangas em contexto de periferia ser posto
como um erro, € matar criangas em contexto de abundante recurso um
crime hediondo? Qual crianga tem valor e qual ¢ descartavel?

E irresponsdvel crer que somente a midia elege os valores sobre
os corpos humanos, a sociedade, embora virios revoltos, também sio
coniventes. O que deflagra uma constitui¢ao conivente em dar manutenc¢ao
a hierarquias de valores sobre os corpos, e como obvio, sio os préprios seres
humanos desse meio que executam, julgam e concerne essa logica. Aqui
nao defendo que a maioria dos seres humanos sio responsdveis, porem a
maioria que detém poder de certo sdo, ou pela prépria execugio partida
de sua percepgao de ser, ou pela negligencia do silencio. A contradicao
¢ um direito humano, mas havemos de concordar que em sociedade,
manifestamos o lado mais cruel dessa contradi¢ao. Como uma constituigao
que prega direito a todos tem como presun¢io de inocéncia determinados
sujeitos e presungdo de culpa outros? Como ¢ fécil encontrar que uma
pessoa presa com uma quantidade pequena de droga seja um traficante e
outra com toneladas seja inocente? Como a idade penal de uma crianca
preta ¢ percebida como justa e a de adultos de uma escola de medicina
¢ visto como ingenuidade? Como que para algumas penas uma desculpa
resolve, e para outros crimes nem prova se demanda?

Os paralelos citados, que se manifestam pela pratica da constituigao
e pelo injusto trato da midia, se convergem em uma esséncia, a manifesta¢ao
do povo em forma de lei ou discurso. Presume-se de forma sonsa um s6
povo, porem o que a pratica enfadonhamente delega é que se trata da
manifestacio de um grupo especifico de privilegiados. Esses problemas
nao sio de natureza contemporinea, longe disso, se apoiam em uma
estrutura histérica, que embora constantemente confrontadas, e facilmente
esvaziadas de razdo, resistem a revelia do que seja justica. Desconhecemos
algum lugar do mundo em que “justica para todos” nio seja mais do que
uma utopia ou no mais ressentido expressar, uma faldcia.

E nitida a percep¢ao que um dos diversos problemas em que
reincidimos ¢ a ideia de encontrar uma solugao simples para problemas
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endémicos. Sdo questoes da ordem da educagdo, linguagem, histéria,
sociologia, filosofia e direito. Fatalmente esses problemas foram enraizados
em diversas formas de organizar a prépria constituicdo humana e
antecede a materializacdo dos valores que carregamos. A histéria da justica
consegue nos amparar em algumas hipdteses que apontam caminhos para
instrumentalizar algumas agdes, porém, desolados de uma gramaticalizacio
social siao apenas ferramentas encostadas na inutilidade hipdcrita de
assentarmos em uma ilusao de bem-estar. As leis que atuam em prol de
reparar um mal social estruturais s3o intteis se ndo acompanhadas de uma
reformulacio de como devemos pensar e agir na sociedade para alcancar o
que seja justica. Ao longo dessa jornada como profissional e ativista social
o que sempre volta para aquele que busca justica é o silenciamento. Nio ¢
incomum notarmos frases como “a justica é racista’, “isso ¢ um problema
endémico”, “ndo d4 para resolver isso”, “a justi¢a é assim mesmo” como se
a pessoa que buscasse justica tivesse simplesmente eu aceitar, e quem busca
injustica pelo judicidrio fosse naturalmente beneficiado, e assim segue a
vida, porque questionar e tencionar isso ¢ tao absurdo quanto achar que a
constituigdo seja de fato a manifestagio do povo e zela pela igualdade de
direitos.

Entretanto, se a justica hoje, assim como quando institucionalizada,
serviu ao longo da histdéria para produzir injustica. A questao que nds,
alvos de racismo, confrontamos é; “nio seria simplesmente o fato de aceitar
que nao temos direitos?”

2 (In)justica para todos

Devemos nos ater que a histéria da justia da populagio negra nao
comega na escravidao do branco. E estapafirdia essa relagio, e demasiada
sem folego.

Ao pensar a justi¢a em sua esséncia somos convocados a adotar uma
percep¢do do fendmeno, assim distinguindo o que veio se tornar justica
em forma de institui¢io. A no¢io de justica pode ser produzida e praticada
nas micros e macros relagdes. Nao é um absurdo pensar que um lar de uma
familia tenha seu préprio sistema de justi¢a, ainda, ao portar um corpo
possa criar principios que lhe conforma a sociedade, mesmo que a revelia
de uma norma social, desde que nio atinja o que seja consensual para viver
em coletividade. Obviamente, pensando os processos de colonizacio, ¢
ticito embora evidente, que maltiplos grupos sociais, inerente a um livro,
tende a atender um senso de justiga. A justica em sua forma basilar é uma
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conformidade com o que é ordeiro, o que ¢ direito e consensualmente
orginico das relagoes sociais que nos separa da egolatria, o essencial
para que qualquer célula se organize. Cada grupo social ird organizar ou
regular o que seja justo conforme a dindmica necessiria para conivéncia
em coletivo, pais, continente e at¢ mundo, de forma nio necessariamente
harménica e poucas vezes com valores pdreos entre grandes grupos a ver o
periodo histérico. Esse justo bronco é muitas vezes compelido por outros
sensos de justica tdo rustica quanto. E fatidico que um senso de justica de
um pais diversas vezes foi pretexto para exterminar com extrema selvageria
outro pais que, por presuncio de valores civilizatérios, julgavam o adverso
como selvagem, em reducionismo dos aspectos culturais, cometer aporte a
isso, atos tao barbdricos quanto o préprio senso de justica condenava. Ora,
de que outra forma uma cultura que abomina genocidio, morte, tortura e
escravidao mediante ao que constitui em direito abdica desses valores para
o exterminio massivo de uma popula¢io que nao sdo filiadas as praticas de
demandas territoriais?

A ideia de justica posto uma perspectiva filoséfica ou fendmeno
recorrente da sociedade, é uma ideia organica, que pretende em seu cerne
os primeiros conceitos de poder. Posto a senescéncia do conceito a justica
foi na histéria da humanidade, até hoje, ferramenta para aplicar injustigas
a aqueles que por sobrevivéncia, ou convergéncia de valores, nao estao
inclusos na pratica de cidadania. Reflexio que nessa pega devemos recobrar
a0 pensar o negro e a constitui¢cao no Brasil.

Fato ¢ que, reivindicar justica, é quase sempre reivindicar uma
injustica, e esse procedimento foi se fortalecendo, e nao sendo superado,
a0 longo do tempo. O vicio constitucional é uma excelente imagem disso.
Naio sdo poucas as vezes que por diversas dindmicas juridicas o sujeito tenha
que compreender seu lugar de subalternidade para acessar um direito. E
iconico na histdria a época que pessoas escravizadas podiam recorrer por
direitos desde que se reconhecessem como escravos. Ora, se absurda essa
dinidmica, como poderiamos ver ainda recorrente a ideia de que para exercer
o que seja direito tenhamos que entender que um julgamento sera racista?

Resolver crimes inclui a ideia de investigar. Em um plano perfeito
deverfamos considerar todos humanos, assim, a senescéncia do que seja
justica nunca se propds na materialidade pratica da histéria como uma
forma de justica, por outras vias, e contrdrio a isso, a forma delegava mais
para um senso de injustiga, agravada pelos processos de submissao cultural
da colonizagao. A pratica da justi¢a serd entdo, um campo limitado de
ascensao humana vista por mais vezes a credenciar o que seja justo aos
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dominantes e praticar o injusto aos dominados. Assim, se isso, nunca houve
um deslocamento real da forma mais primitiva de lei, nunca deslocamos da
barbdrie, do olho por olho e dente por dente, somente, ao longo dos anos
tornamos a barbdrie mais sofisticada e pomposa.

3 Historia das civilizacdes por perspectiva de construcao de
direitos e hierarquia. o negro construido fora da midia

Este pretende fomentar para encaminhamentos de nossas reflexoes
deter vista a ao processo da midia na constru¢ao dos direitos antirracistas
no mundo. O objetivo aqui é perceber na narrativa da Histéria Geral
da Africa (HGA) células orginicas para estabelecer os arranjos e esbogos
que compreendemos como civilizacoes e cidadania ainda hoje. Ressalto
aqui, ao debrugar sobre esse estudo problematizar o que apanhamos
como civilizagao, para além do conceito intrinseco ao termo, ¢ inegdvel o
cardter anti-humanista. A civilizacdo tem como cardter em suas formas de
manifestacoes eleger humanos mais e menos validos criando uma hierarquia
humana onde se seleciona por critérios multiplos e diversos quais valores
ird reger naquela sociedade para a aquisicao de harmonia em viver nela.
Quais valores serao pré-requisito para que possamos viver em gozo pleno
em determinada cultura e/ou civilizagio. Em tempos outros, os valores
foram demasiados hereditdrios, com suas nuances, entre nascer filho do
rei, ou mais atualmente, nascer branco homem e afins, esses valores vao
se alargando na medida em que é necessdrio que mais pessoas gozem do
privilégio de ter em seu ser o acesso pleno ao viver. Eleger humanos nessa
ideia de justi¢a é uma pratica de injustica aos nio eleitos.

Ainda como parte inerente da pesquisa, é necessdrio compreender a
perspectiva africana da histéria, para fins dessa leitura, a ideia que conceitos
que foram estipulados considerando somente a perspectiva eurocéntrica
passem a valer para o entendimento de toda histéria da humanidade
sem pulverizacio de sua importincia e influéncia nas prdticas ainda
cotidiana da sociedade. Posto isso, cabe um exemplo, e nenhum melhor
do que entender a evolugio da linguagem e cultura, aplicando as mesmas
medidas e valores engajados quando se enuncia o bergo da civilidade como
grega. Nao cabeira chamar o conhecimento de conhecimento a partir do
momento que gregos anunciaram, tendo inesgotdveis fontes de expressiao
de conhecimento de outras culturas que lhe os antecede, da mesma forma,
a escrita, a religiao, a filosofia, a cultura e por fim, o que nos ¢ central, a
ideia e direitos.



302
DeBATES JurRiDICOS CONTEMPORANEOS

E de extrema necessidade mobilizar valores internos ao continente
Africanos, a fim de niao diminuir esses valores em detrimento ao normativo
eurocéntrico. Ainda que em voga a ideia de decolonizagao e descolonizacio
nas tendéncias académicas, aqui pensamos ainda nos pressupostos desses
intentos. Ora, se nio sabemos ao certo, ou nio ¢ parte comum do
conhecimento compartilhado o que seja de origem dos colonos ¢ o que seja
de origem apropriada pela dindmica da colonizagao, o que chamamos de
decolonial ou descolonial sofre de uma pequena fragilidade nos argumentos.
Ao compreender a pratica do registro do pensamento, ou seja, a escrita,
como elemento apropriado pela légica colonizadora, como poderiamos
abordar descolonizagao em algo que quando materializado na histéria nao
partiu dos colonizadores, e sim foi apropriado. Cabe antes dessa agao que
nos é caro reconhecer e compreender os méritos e deméritos da linguagem
nesse processo de colonizacio, para, enfim, apds esse reconhecimento,
possamos questionar o que seja ou necessite ser descolonizado. A justica
nesse campo, parece a esse autor, uma forma de impor o poder, e por tanto,
uma forma de subjugar e eleger valores, nos quais, alguns ascendem por
nascer, outros so reféns, mesmo na mesma célula social. Se a justica nio é
para todos e pesa sobre todos de forma igual, logo nao ¢é justica, ¢ injustica.

A propagacio do que seja interno aos processos orginicos do
continente Africano, e os atritos que 530 eXternos a0 processo dos Africanos
no mundo, por um lado apresenta uma forma de compreender os principais
valores que ainda perenes a todo o mundo pela perspectiva da histéria da
Africa, para além do 4mbito regional ou territorial restrito. Posto outras
vias a convergéncia com outras dinimicas culturais externa a esse territério
foi elemento de degradacio dos valores antes praticados, porem com um
alto indice de apropriagdo sobre o conhecimento que é a matéria mais cara
da cultura ocidental e oriental. Dado o que seja do olhar historiogrifico
percebe-se que a abordagem dos movimentos populacionais, o comércio
intercontinental e as influéncias culturais sejam as principais ferramentas
para delegar sobre a apropriagio e esvaziamento da cultura Africana. Em
detida busca a linguistica e a arqueologia sao campos das ciéncias que tem
mais implicAncia sobre o desenvolvimento desse debate.

Todavia, dentro de toda civilizagio existe a ideia de justica, é o que
baliza o controle humano do que seja individuo, egdicos e particulares. Ao
pensarmos coletividade, ou grupo, é inerente ao pensamento a ideia de
justica, como cada grupo ird organizar-se a ponto de criar uma célula que
chamamos hoje de civilizagio.

Os problemas vindos de uma légica de valores constitucionais
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para o povo Brasileiro jd apontam as contradi¢coes da justica em seu modo
intrinseco e extrinseco a anilise do conceito. Logo o que seja intrinseco,
a andlise do conceito de justiga, das primeiras civilizagoes na sociedade ¢
seu modo de subjugar internamente, assim como em todo mundo, tem
também as formas extrinsecas ao conceito.

O mais forte sempre tem que sobreviver dentro os parimetros de
valores que constituem leis no mundo, no entanto, o que muda é o que
seja for¢a. Ora nos primérdios forga era a manifestagao bruta e fisica, olho
por olho e dente por dente, outrora forga virou influencia, descendéncia,
linguagem, linhagem, hereditariedade, filiacao ideoldgica e caracteristicas
fortunais a existéncia . Uma sociedade poderia eleger como valor de forca
a inteligéncia, sabedoria, capacidades técnicas de exercicio de gestao e
politica, no entanto nunca ainda, uma grande sociedade deixou de eleger
um valor de for¢a como requisito do exercicio de poder. O valor de forca
quando disposto a um grande grupo ¢ a medida no qual se d4 as disputas de
exercicio do poder, onde digladiamos seja pelo duelo em arenas provando
o mérito, seja na condicao de abastado, seja em concursos publicos, seja no
capital ou nas eleicoes.

As eleigoes especificamente parecem ampliar o julgo de quem
deverd exercer determinado poder, porém também ¢ inegdvel que possa
ser condicionado a condigdes que nao tornam essa disputa tao horizontal
ou atendem um critério de justica que contemple todos os sujeitos, tendo
em grande parte, a prevaléncia de assujeitamento como pré-requisito para
uma disputa.

O problema é que em todos esses exemplos costumeiramente nao
consideram as habilidades necessdrias comprovadas nos mecanismos de
ascensio a forca.

Pensemos, se eleigao, seja a forma que mais ilude sobre o que seja
democritico, pouco ainda tem a ver com o exercicio politico do eleito.
Nio se pode atestar um eximio politico sobre a medida de qual tem melhor
desenvolvimento publicitério e que melhor propaga as pautas do exercicio,
se nessas promessas nao existe a garantia de execugio. A batalha sobre
influencia tem um custo, pré-requisitos de filiagao, promessas que vendem
mais nao garantem a execugao, ou seja, nao ¢é diferente do olho por olho
e dente por dente. A burocracia garante que nenhum politico consiga
executar as promessas, e ainda sabendo disso, é costumeiro que se mantenha
as promessas ainda que nao tenha condi¢oes técnicas de executar. S6 o
valor da for¢a, posto nesse exemplo como algo perto de um carisma, que
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nos fantasia nao estarmos vivendo em uma barbdrie. Quando a barbdrie
foi excomungada como critério politico humano, nao dissuadirmos os
mecanismos, somente manipulamos os valores de for¢a e manifestagao de
poder. Garantir que o valor da forca necessiria para exercicio do poder
nao seja tao brutal a vista, garante o conforto da sensacio de civilidade,
no entanto ao colhermos o resultado, nio existe alguém que garanta que
mate menos, que nao sejamos ainda alvo da selvageria que estd na génese
do entendimento de lei.
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Capitulo 22

AS NOVAS PERSPECTIVAS JURIDICAS FRENTE
O METAVERSO: POSSIBILIDADES E DESAFIOS

Larissa Martins Firme'
Mylla Vitéria Joaguim Alves’

1 Introducao

presente artigo abordard sobre um tema muito preciso, no

qual muitas pessoas ainda se perguntam e questionam sobre
os seus direitos frente ao novo espago e dispositivo virtual, que denomina-
se “Metaverso”, inicialmente tem-se uma pergunta, o que ¢ o Metaverso?

Vejamos, segundo o site remessa online e artigo publicado pelas
escritoras Andrea Cortes e Simone Machado o Metaverso é:

Basicamente, um conceito que mescla realidade e ambientes virtuais,
ele pode ser entendido como uma vivéncia em um espago virtual, mas
com influéncias da vida real nesse universo” além do mais “combina
com vdrias tecnologias, incluindo midias sociais, realidade aumentada,
realidade virtual, jogos online e criptomoedas, nele, as pessoas podem
interagir vircualmente umas com as outra’. (CORTES; MACHADO,
2022).

Tal dispositivo virtual tem sido um dos assuntos mais comentados
nesses ultimos dias, muitas duvidas e insegurangas tem-se atulhado na
mente dos seres humanos, muitos até explanam, “jd estamos préximos a
viver o futuro” ?!

E importante mencionar que, como se trata de um novo assunto
no meio juridico, muitos juristas tentam buscar formas de resolver tais
conflitos, pois, diante de um novo mundo virtual “desconhecido”,
infelizmente ainda existem muitas incertezas e falhas na aplicagao dos
direitos.

Diante de tantas obscuridades, inclusive sobre a perspectiva
juridica, apresentar-se-d este artigo com o intuito de buscar diminuir

1  Graduanda em Direito na Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas.
E-mail: larissamartinsfirme@gmail.com
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tantas oscilagoes desse novo conceito virtual, bem como as suas sequelas e
resultdncias, principalmente no mundo juridico virtual.

2 Breve sintese (origem, evolugdo, aplicagdo, primeiros
impactos e seus reflexos, aceitacao na sociedade, atualmente)

Preliminarmente, tratar-se-d de como originou e evoluiu este novo
conceito virtual denominado Metaverso, este conceito foi notado pela
primeira vez em 1992, com o ilustre e escritor norte de americano Neal
Stephenson, onde em sua novela Snow Crash descreveu uma espécie de
espago virtual coletivo compativel e convergente com a realidade, passados
muitos anos em 2018 o iluminado diretor Steven Spielberg o popularizou
com seu filme Ready Player One, uma adaptagio de um livro de Ernest
Cline publicado em 2011, e o videogame Fortnite comegou a explorar de
certa forma essa interagao entre pessoas e tecnologias.

O metaverso veio, incluindo o aplicativo do Facebook que atualizou
para Meta, e consigo veio as novas atualizagdes sobre sua aplicagao, para a
aplicagao deste conceito virtual sao necessdrios alguns requisitos.

Como este novo conceito tecnoldgico se trata de realidade virtual
aumentada, a sua combinagao tecnolégica vem com as seguintes exigéncias
para a sua eficicia sendo-os; Oculos de realidade aumentada/virtual,
Avatares online com a personalidade e caracteristicas fisicas do usudrio;
Internet das coisas (IOT); Inteligéncia artificial (Al).

Agora em 2021 no segundo semestre, o metaverso voltou com
tudo, inclusive no universo dos jogos play-to-earn, tokens relacionados
a0 metaverso passaram a se enfatizar no universo cripto tendo grande
relevincia. Com a pandemia da Covid 19, o metaverso dominou
completamente os ambientes virtuais, diante da grande restricao no que
tange a contatos presenciais.

Os primeiros impactos na sociedade chegaram, se pararmos para
pensar essa ferramenta j& dominou o dia a dia de muitas pessoas, desde
o inicio da pandemia sendo mais preciso, muitos seres humanos j4 se
comunicam majoritariamente pelo meio digital, até mesmo quando ocorre
as reunioes virtuais, ensinos e outras relagoes pessoais.

O co-fundador da Microsoft Bill Gates (2021), que é um
especialista em tecnologia em uma entrevista explanou a seguinte fala
sobre o futuro do metaverso “nos préximos dois ou trés anos, prevejo que a
maioria das reunides virtuais se movera das imagens de cAmeras 2D para o
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metaverso, um espaco 3D com avatares digitais. O Facebook e a Microsoft
recentemente revelaram suas visoes para isso, o que deu 4 maioria das
pessoas a primeira visao de como serd”.

Muitas empresas desse ramo virtual tiveram que se adaptarem a
esta nova estrutura, quanto aos seus primeiros reflexos, muitas pessoas se
sentiram inseguras, devido a grande movimenta¢io do crime cibernético,
mas diante de tantas buscas para a melhoria desse novo conceito virtual,
considerando ainda a sua grande eficdcia, muitos entenderam também que
¢ possivel se adaptarem.

2.1 Primeiros impactos no mundo e seus reflexos juridicos (buscas dos
tribunais para entrarem nesse mundo)

No mundo juridico o metaverso tem-se entrado de pouco a pouco,
de modo que os tribunais também tem-se buscado resolver tais questoes
na forma 100 % (por cento) digital, vé-se nos préprios aplicativos do
tribunais jurisdicionais brasileiro através do uso de tokens, a exemplo

destes aplicativos sao, o PJE, EPROC, E-SAJ, PROJUD, SEEU e etc.

Com a chegada desses aplicativos, muitos tribunais que nao se
adequaram oficialmente tiveram um prazo para que os mesmos pudessem
se organizarem e adotarem as medidas virtuais, tais mudangas trouxeram
um impacto grande na vida dos servidores publicos, advogados, partes e
assistentes, que sao os principais participantes de um processo virtual.

Inicialmente muitos advogados que nio sabiam como se aderirem
a esse novo mundo juridico virtual, tiveram que buscar formas e recursos
para resolver esta pendéncia, tudo isso foi sendo colocado em prética
através de cursos.

As mudancas para esse novo conceito virtual foram positivas, pois
melhorou muito a organizagio dos escritérios de advocacia, bem como as
institui¢oes jurisdicionais, sendo esta melhoria em todos os sentidos, mas
também sabem-se que possui muitas pendéncias a serem resolvidas para
melhorar cada vez mais.

O metaverso tem beneficios na advocacia? Vejamos:

O METAVERSO JURIDICO atenderi todas as camadas do
METAVERSO DIGITAL, de modo que a dinAmica da atuagao dos
advogados serd mil vezes mais eficaz do que ¢ hoje. OTIMIZAR o tempo
que um profissional do direito leva para expressar suas ideias, teses e
defesa, serd uma grande conquista para a advocacia. Casos especificos
que demandariam dias de estudos, poderio serem concluidos em
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horas, minutos!!l... no 4mbito penal e pericial, poder visitar uma cena,
reproduzi-la, amplid-la, parece distante, mas ndo impossivel.

De certo que j4 existem tecnologias criadas que projetam hologramas
para que uma audiéncia seja reproduzida em qualquer ambiente.
Imagine estar presente 100% digital em uma audiéncia, uma reunifo,
uma sala de consulta toda ornamentada e ficil de redecorar, quanto
tempo economizariamos sem perder a esséncia de estar presente?
Imaginem que os honordrios advocaticios serdo pagos frequentemente
em criptomoedas e que o crescimento da classe serd favorecido. (LESSA,
2022).
Com isso, diante das narrativas explanadas acima, entende-se sim
que, o metaverso ¢ uma nova forma e um novo conceito para a melhoria

no 4mbito juridico brasileiro e possui grande eficicia.

3 Perspectivas juridicas no ambito do metaverso

Vé-se que defini¢ao de conceitos para compreensio do metaverso,
ainda estd em desenvolvimento, trata-se de uma vertente em ascensio onde
hd muito o que ser explorado e descoberto. No entanto, j4 se deslumbra
alguns questionamentos para o universo juridico, nota-se, portanto, a
tendéncia de maior regulamentagio, para afastar a ideia de que a internet,
ou o metaverso, seja “terra sem lei”. Isso porque determinadas situagdes
podem ir contra, ou poér em questionamento, os limites legais existentes’.

Um dos maiores desafios apontados estd associado a violagao de
dados, a preocupagio com a protecio dos dados pessoais no metaverso
¢ latente, especialmente pela quantidade e tipo de dados que podem ser
tratados sao dados pessoais sensiveis os dados sobre origem racial ou étnica,
convic¢io religiosa, opinido politica, filia¢io a sindicato ou a organizacio
de cardter religioso, filoséfico ou politico, dado referente a satide ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa
natural, e apenas podem ser tratados nas hipdteses listadas no Art. 11°,
dado o seu potencial discriminatério. Contudo, as hipéteses elencadas nio
permitem o tratamento de dados pessoais sensiveis para fins de marketing,
salvo mediante o consentimento inequivoco por parte do titular?.

3 Osdesafios juridicos no metaverso. Thales Maia Almeida e Tiago Henrique Ferraz de Moura.
5 mai. 2022. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/365197/os-desafios-
juridicos-no-metaverso. Acesso em 18 out. 2022.

4 Qual é o futuro da sua privacidade no metaverso? Antonielle Freitas. 19 mai. 2022. Disponivel
em: hteps://www.telesintese.com.br/antonielle-freitas-qual-e-o-futuro-da-sua-privacidade-no-
metaverso/. Acesso em 18 out. 2022
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Outros desafios surgem através de questionamentos juridicos
acerca da validade de contratos e negécios juridicos a serem realizados, no
entanto, o proprio cédigo civil ird definir se tais realizagoes sao juridicas a
luz do artigo 104 preconiza que:

Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

I - agente capaz;

II - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
III - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Os desafios tendem a surgir a medida que novas propostas
ascendem, mas esse cendrio virtual claramente niao desafia somente nio o
ordenamento juridico no que tange a restrigao das praticas e dos negdcios
juridicos travados no ambiente virtual, mas principalmente para o controle
estatal no uso dessas tecnologias, que, em razdo desta nova plataforma,
amplia o relacionamento interpessoal para cendrios ainda pouco conhecidos
e explorados’.

No entanto, os desafios ainda nao indiciados, ao emergirem trarao
consigo novas percepg¢oes juridicas na realidade virtual, entretanto, cientes
dos obstdculos atuais, propende-se ao ingresso cauteloso e a exploracao
nesse mundo virtual.

4 Possibilidades frente as 6bices do metaverso

Apesar da amplitude das implicagdes do metaverso ainda serem
objeto de estudo, com o advento do universo virtual no 4mbito juridico,
surgem novas possibilidades tanto para os operadores do direito quanto
para as aplicacoes juridicas. No entanto, marcar presenga no universo
virtual nio deve ser o tnico horizonte dos profissionais do Direito. Saber
aproveitar as oportunidades que esse novo universo atribui ao meio juridico
¢ uma outra questao que deve estar presente nesse contexto.®

Dentre as novas tendéncias propostas pela Metaverso, pode-se ver
o &xito da inser¢do juridica, em maio deste ano, a Justica do Trabalho do
Mato Grosso inaugurou um ambiente virtual em que qualquer individuo
com bom acesso a internet pode entrar. Trata-se de uma caminhada entre

5 MARSDEN, Christopher T. Internet Co-Regulation: European Law, Regulatory Governance
and Legitimacy in Cyberspace. Cambridge University Press: Cambridge, 2011, p. 9.

6 Relagao entre metaverso e o Direito: compreenda os impactos! Saraiva Educagao. 13 Mai.
2022. Disponivel em: https://blog.saraivaeducacao.com.br/metaverso-e-o-direito/. Acesso em

19 Out. 2022
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os portoes do prédio da Justica até a recep¢do e, por fim, chegando a
sala de audiéncia, onde é possivel conversar com a juiza que coordenou
a inser¢io do Judicidrio estadual naquela que muitos especialistas tém
chamado de “a nova fase da internet”. Outra evidéncia também acerca
do posicionamento juridico nesta realidade virtual foi a inauguragao da
OAB de Tatuapé, na cidade de Sao Paulo, que inaugurou a sua subsecio
dentro do metaverso, a comarca também anunciou recentemente, a criacio
de um espago de coworking® no mundo virtual, com direito a salas onde
advogados poderio receber seus clientes e conversar com eles como se
estivessem frente a frente. O local poderd ser usado por todo advogado que
nao tiver escritério fisico ou que precisar de espago para realizar palestras
ou eventos.’

Apesar da exploragao dessas possiblidades terem obtido sucesso,
nao se pode olvidar dos pontos de atengao que se deve analisar ao ingressar
no universo online, entre eles, questoes de ética e a violagao de dados
anteriormente analisada.

5 Consideracgoes finais

O metaverso propoe inumeras possibilidades com a integracao
juridica amplamente diversificada, tem-se portanto o futuro do Direito
sendo cogitado dentro desse universo virtual, gerando discussoes relevantes
que sio tracadas acerca dos limites juridicos e repercussoes futuras a serem
analisadas. No entanto, apesar do metaverso ser atrativo para o Direito e
apresentar recursos no cendrio digital afim de acelerar processos e facilitar
didlogos, exige-se cautela na transi¢ao do mundo real para o mundo virtual,
ademais, ainda hd muito o que se explorar desse ambiente computacional
com discussoes inesgotaveis.
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Capitulo 23

A ERA DIGITAL E A NECESSIDADE
DE ADEQUACAO AOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS

Xenofontes Pild’
Irineu José Coelho Filho’

1 Introducao

Revolugio Digital transformou a sociedade de modo a trazer
um novo conceito de normalidade. Nio hd condigoes de
enxergarmos o mundo sem a informdtica e a virtualidade.

A percep¢io de que o mundo estd cada vez mais conectado e
interligado as tecnologias ¢ comprovado por diversas pesquisas. Como
consequéncias imediatas desses novos habitos, os criminosos tém utilizado
ferramentas acessiveis na internet para potencializar suas agoes. Num
passado nao muito distante o crime de extorsio era utilizado via telefone,
periodo em que as informagdes disponiveis para cometer o delito eram
inexpressiveis. Atualmente, potenciais vitimas disponibilizam seus hdbitos
e ciclo de amigos em rede sociais, facilitando o levantamento por parte de
quem interessar e consequentemente, a pratica da infracio, principalmente
de extorsio.

Destaca-se que com a conectividade e interligagio do mundo
urge a necessidade de criagao, ou até mesmo atualizacio, de principios
fundamentais de direito, os mesmos regulam as relagdes de vida, dirigindo
condutas e dando seguranca e expectativas de comportamento. O Direito
Penal e o Direito Digital, onde o primeiro estd inserido no segundo, falece

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. Advogado.

2 Doutorando em Prote¢io dos Direitos Fundamentais pela Universidade de Itatina/ MG.
Mestre em Protecdo dos Direitos Fundamentais pela Universidade de Itatina/ MG. Especialista
em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catdlica (PUC/ MG). Bacharel em Direito
pela Faculdade de Direito do Oeste de Minas (FADOM). Delegado de Policia Civil em Minas
Gerais.
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de regras amplas e atualizadas de cardter interpretativo para entregar ao
julgador adequada seguranga.

No presente artigo foi utilizado, para o desenvolvimento do estudo,
o método descritivo e analitico, em uma anilise sistemdtica do ordenamento
juridico brasileiro, através do procedimento metodolégico da pesquisa
bibliogréfica 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 intervencio 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 presungio de inocéncia, mesmo que se argumente pela
necessidade de uma paridade entre acusagao e defesa.

A inocéncia, apesar das enormes controvérsias quanto a sua
definigao e as diferencas quanto a extensao e amplitude de sua protecao
nos diferentes paises, ¢ um direito fundamental consagrado em todos
os ordenamentos juridicos modernos e previsto nas mais importantes
declaragoes internacionais de direitos. A dupla presuncio de inocéncia
trata-se de um denominar para interpretar e identificar delitos mais atuais
e consequentemente dobrar os cuidados necessdrios para que uma acusagao
prospere e seja recebida com seguranca pelo Poder Judicidrio.

2 A era digital e os Direitos Fundamentais

O doutrinador Ingo Sarlet (2015, p. 11) preleciona que a expressao
“direitos fundamentais”, além de ser menos difundida, restringindo-se
mais ao meio juridico, acabou por guardar relacao intima com o direito
constitucional positivo e a gradual incorporagio de catdlogos de direitos
e garantias ao longo da evolugio constitucional desde o final do século
XVIII. Todavia, mesmo assim, tal expressao foi de fato incorporada 2a
gramdtica constitucional de modo mais abrangente apenas na sequéncia

da IT Grande Guerra.

A Constituicao de 1988, vem tratar, em seu texto, dos direitos e
garantias fundamentais, promovendo uma verdadeira reestruturagao 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; ¢) direitos
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de nacionalidade; d) direitos politicos; ) direitos relacionados a existéncia,
organizagio e a participagao em partidos politicos (MAZZUOLI, 2019,
p. 442).

No que tange a Inteligéncia Artificial, existe uma dificuldade
muito grande em conceitud-la, j4 que ela se encontra em constante
desenvolvimento. Assim, cabe mencionar que, quando se discorre sobre
a Inteligéncia Artificial, refere-se a uma mdquina que pode aprender,
raciocinar e agir por si propria quando estiver diante de novas situagdes
com padrées semelhantes. Luger (2004) defende em seus estudos, que
a IA nio se trata de uma ferramenta ou um sistema, mas configura-se
em um campo de estudos: “Inteligéncia Artificial (IA) pode ser definida
como ramo da ciéncia da computagio que se ocupa da automagio do
comportamento inteligente”.

Para Hartmann (2020, p. 17), a IA estd associada a reprodugio
artificial da capacidade de organizar informagdes para uma solu¢io
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 JA — mesmo nio
sendo em seus fundamentos uma ciéncia nova — ganhou impulso incrivel
nos ultimos anos.

Diante deste contexto impulsionada pelos avangos tecnolégicos
surge os aspectos negativos da relagao da IA com o direito. A IA também
pode amplificar a discriminacgio, seja em razdo dos objetivos para os quais
foi construida, seja porque a reproduz a partir dos dados de entrada. A
atengao ao julgamento imparcial e ao devido processo legal deriva da
constatagdo de que solugoes informatizadas podem ser empregadas para
auxiliar as tomadas de decisoes judiciais. Um exemplo é 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.

Nio deve ser aceito um julgamento pela inteligéncia artificial,
em razdo de diversos detalhes no decorrer do processo. Justo ¢é atribuir a
regulagdo da IA a tarefa de categérica protegio do genuinamente humano,
incentivando a empatia, a cooperacao digital e a capacidade soliddria
efetiva, cabendo a regulagio estatal promover a prioridade sauddvel de
conexoes intersubjetivas entre as pessoas.
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Nesse sentido, Freitas (2021, p.47) advoga sobre o norte ético para
a IA afirmando que, em relagao aos imperativos éticos, enraizados nos
direitos fundamentais, deve-se situd-los para além do cumprimento formal
da legislagio existente e, sem cometer o erro de petrificar a hierarquizacio
prévia, arrola como imperativos: i) respeito a autonomia humana, ii)
prevengao de danos, iii) equidade e iv) explicabilidade.

No tocante a autonomia humana, reconhece implicar a supervisio
e o controle de parte dos seres humanos sobre os processos do trabalho
dos sistemas de IA. J4 no atinente a prevengao, acolhe o imperativo de
que as pessoas vulnerdveis devem receber maior atencio e ser incluidas no
desenvolvimento e na implantacio da [A. Quanto a preven¢io dos danos
defende que ela implica também ter em consideragio o ambiente natural e
todos os seres vivos. Em relagao equidade assevera que os profissionais no
dominio da IA devem respeitar o principio da proporcionalidade entre os
meioseos fins, analisando cuidadosamente a forma de equilibrar os interesses
e objetivos em causa. Por fim, sobre a explicabilidade, o autor afirma que
os processos tém de ser transparentes, as capacidades e a finalidade dos
sistemas de IA abertamente comunicadas e as decisoes explicdveis aos que

sdo por elas afetados de forma direta e indireta (FREITAS, 2020, p.86-87).

O direito de nio ter sua privacidade violada, trata-se de uma garantia
constitucional. Para Véliz (2021, p. 108), as pessoas sabem que estao sendo
vigiadas e que tudo o que fazem pode trazer consequéncias ruins para elas,
por isso tendem a se autocensurar. Quando vocé nio pesquisa sobre um
conceito por medo de como os outros poderiam usar essa informagao sobre
vocé, sua autonomia e liberdade estao sendo limitadas.

J& Nascimento (2017, p. 277) afirma que, delimitar o sentido do
direito fundamental & privacidade nao é problema puramente dogmitico,
mas relaciona-se a concretizagio de valores da humanidade em cada
sociedade e cultura. Atualmente, a preocupagio das pessoas nio estd apenas
relacionada a vida pessoal e a grupos de amigos; vai além: atinge temas que
vinculam transversalmente diferentes Estados em momentos instantaneos.
Como exemplo, a autora cita a agdo de grupos terroristas, as diferentes
epidemias que se alastram e a protecao de dados; os quais adquirem novos
contornos na sociedade global.

A autora destaca ainda que a informagio pode ser guardada ou
disponibilizada, individualmente, por grupos de pessoas ou bancos de dados;
logo, ela se refere nao apenas ao direito de manter seu carater confidencial
de fatos pessoais, mas abarca igualmente o direito de o individuo saber
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que informagdes sobre si préprio sao armazenadas e utilizadas por outras
pessoas, bem como o direito de manter essas informacoes atualizadas e
verdadeiras. Aqui se percebe claramente uma mudanga de perspectiva,
adequando-se a tutela da pessoa as novas tecnologias de informagao. Dessa
forma, é possivel afirmar que o direito fundamental & privacidade ganha
novos contornos, que podem bifurcar-se em outras denominagées na era

da sociedade da informagao. (NASCIMENTO, 2017, p. 277-278).

Em relagao ao desenvolvimento dessas tecnologias, Lévy (2003,
p. 139) afirma existirem duas correntes: a primeira dos mundialistas, que
defendem o progresso técnico, a abertura dos mercados, a democracia e os
direitos do homem; a segunda, dos antimundialistas, critica o capitalismo,
¢ favordvel 4 manutencio de um papel importante do Estado na economia
e no controle das desigualdades. O combate entre as duas partes, talvez s6
seja aparéncia local, parcial e momentinea daquilo que, se aceitarmos fazer
um esforco para perceber a evolugio da situagio a uma escala mais vasta,
poderia representar uma certa forma de equilibrio dinAmico.

Em relagao 2 justica, o autor afirma que os juizes representardo o
principal corpo de funciondrios do estado universal. A dimensao sagrada
deste serd nomeadamente personificada e representada pelo seu corpo de
juizes. Por conseguinte, visto que o poder destes serd importantissimo, eles
e elas serao cuidadosamente selecionados, nao s6 pelos seus conhecimentos
técnicos, mas também pelas suas qualidades pessoais e pelo seu cardter
moral. Consequentemente, a sua formagao deverd nio sé incluir a aquisi¢io
de competéncias juridicas, bem como de habilidades politicas, psicolégicas
e espirituais. Tais magistrados deverdo ter sido formados e dotados de
ferramentas para o trabalho com a inteligéncia coletiva, sendo que cada
uma de suas decisdes pesa na evolugao da jurisprudéncia. Assim, ela deve
ser amplamente discutida na comunidade virtual dos juizes interessados

(LEVY, 2003, p.183-184).

Dentro de um contexto internacional, a Carta Europeia de Etica
sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais e seu Ambiente
vem consagrar com propriedade o respeito aos direitos fundamentais; a
nao discriminagao, tanto entre individuos como entre grupos; a qualidade
e a seguranga, a fim de manter o funcionamento adequado do sistema
jurisdicional, os principios de transparéncia, imparcialidade e equidade e o
controle do usudrio, de acordo com o qual os usudrios, devem ter todas as
informagoes sobre a utilizagao da IA.

Por sua vez, a Resolugao n° 332 do CNJ, de 21 de agosto de



318
DeBATES JurRiDICOS CONTEMPORANEOS

2020, oportunamente, versa sobre a produ¢io e o uso da IA no Poder
Judicidrio. O ponto de partida da Resolugao 332/20 foi a Carta Europeia
de Etica, que alerta para a necessidade de se regular a relacio entre o Poder
Judicidrio e a Inteligéncia Artificial. A ideia era automatizar o sistema
judicidrio brasileiro. Assim, encontramos no art. 7° da resolugdo o seguinte
excerto: “As decisoes judiciais apoiadas em ferramentas de Inteligéncia
Artificial devem preservar a igualdade, a ndo discriminagio, a pluralidade
e a solidariedade, auxiliando no julgamento justo, com criacio de
condi¢des que visem eliminar ou minimizar a opressao, a marginaliza¢io
do ser humano e os erros de julgamento decorrentes de preconceitos”

(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

E importante esclarecer que a Resolugio n° 332/20 dispoe sobre
a ética, a transparéncia e a governanga na producio e uso da Inteligéncia
Artificial pelo Poder Judicidrio, mas hd ainda muitas perguntas sem
respostas quanto a utilizagao da IA. Porém, nio se pode negar o grande passo
tecnolégico que o Poder Judicidrio deu em rela¢io ao uso da tecnologia.

3 Presuncao de inocéncia

A compreensiao da Constituigao para fins propostos por seu préprio
texto vem desafiar a releitura de qualquer Constitui¢ao democrdtica, assim
como a releitura da Constituicao brasileira. As constituigoes, atualmente,
sa0 documentos normativos do Estado e da sociedade e representam um
momento de redefini¢io das relagdes politicas e sociais desenvolvidas no
seio de determinada formagio social. A Constitui¢io nao apenas regula o
exercicio do poder, transformando a potestas em auctoritas, mas também
impoe coordenadas especificas para o Estado, vindo a operar a forca
normativa, vinculando, positiva e negativamente, os poderes politicos.

A defesa técnica das pessoas que sofrem persecucio penal reconhece
a imprescindibilidade da presunc¢ao de inocéncia como prerrogativa basica
que compde o estatuto constitucional de defesa, cujos direitos, muitas
vezes, estio expostos a prdticas estatais ditadas por razdes fundadas em
visdes autoritdrias que exprimem a filosofia da lei e ordem.

A declaragao constitucional de direitos e garantias inscrita na
Constitui¢ao brasileira, proclama, em defesa de qualquer pessoa, que
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal” (art. 5°, inciso LIV, CF/88), notadamente naqueles casos em que
se estabelece uma rela¢io de polaridade conflitante entre o Estado, de um
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lado, e o individuo, de outro.

A presun¢io de inocéncia, como direito fundamental de
qualquer pessoa sujeita a atos de investigagdo ou de persecugio criminal,
independentemente da natureza do delito a ela atribuido, confere suporte
legitimador a um direito fundamental, protegido por cldusula pétrea,
titularizado, sem excecdo, pela generalidade das pessoas, e encontrando
limite no trinsito em julgado da sentenca penal condenatéria.

A presungao de inocéncia depende de uma condenagao que tenha
sido feita dentro das fronteiras do sistema acusatério, com o respeito ao
devido processo legal e aos principios da ampla defesa e do contraditério,
bem como em que se tenha oportunizado ao acusado o duplo grau de
jurisdi¢ao. Em razao disso, faz-se necessdrio ressaltar a distin¢ao entre a
redagio trazida pela Constitui¢io Federal, em seu art. 5, LVII, e o ntcleo
da presun¢io de inocéncia. A protecio a esse nicleo deve ser irredutivel,
se pretender a adogdo de um processo penal pautado em um sistema
acusatdrio e garantista. Porém, entende-se que a leitura que muitos juristas
fazem do texto constitucional merece conformacio nio s em nome de
uma maior efetividade do processo penal, mas para também buscar uma
maior racionalidade do sistema acusatério adotado.

E bom frisar que o ntcleo da presungio de inocéncia, garantia
indispensdvel ao préprio Estado Democritico de Direito, nio esbarra na
necessidade do trinsito em julgado da decisao condenatéria, mas tangencia
o imperativo da comprovagio da culpabilidade na forma da lei e o duplo
grau de jurisdigao.

Ocorre que, desde 1988, no Brasil, a presun¢io de inocéncia
funciona como principio reitor do processo penal, o que implica que
ninguém poderd ser tratado como culpado sem que exista em seu desfavor
uma ordem condenatéria transitada em julgado, ou seja, durante todo o
processo penal qualquer imputado deve ser tratado como inocente, até
que se prove o contrdrio, podendo tal status ser afastado somente apés o
advento de um titulo judicial condenatério irrecorrivel. Na Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao (FRANCA, 1789), desde a sua
positivagao, a presun¢io de inocéncia adquiriu contornos e manifestacoes
diferentes, as quais assim podem ser agrupadas: Regra de Tratamento,
Modelo de Processo Penal e Regra Probatéria ou de Juizo.

Atualmente a presuncio de inocéncia alcangou em nosso pais status
de principio constitucional, que permeia todo e qualquer procedimento
criminal, no sentido de impor, dentre outras questoes, limites & restri¢ao
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da liberdade do imputado se inexistente sentenca penal condenatéria
definitiva, visando a tutela do direito de ir e vir, que somente poderd ver-se
restringido cautelarmente, quando a prisao proviséria apresentar fun¢io
instrumental qualificada.

A principal fun¢io do inquérito policial e de seu presidente
¢ a coletdnea de indicios de autoria e materialidade suficientes para o
convencimento do titular legitimo do direito de agir do Processo Penal. O
estudo mais atualizado de crimes cibernéticos confessam que os mesmos
pertencem a uma categoria diferente, da que era usada no século passado,
havendo a necessidade de uma atualizacio na seara digital para que
inocentes nio venham ser penalizados por crimes nao cometidos e autores
nio saiam imunes de atos ilicitos cometidos.

4 A dupla presuncao de inocéncia

A ideia é demonstrar que o principio de presun¢ao de inocéncia
engloba todasas prerrogativas necessarias a garantir ao acusado a prerrogativa
garantista e ao acusador uma posi¢o de obrigagao de afastamento da
duvida razodvel.

Insta esclarecer que os delitos digitais atualmente, sempre serdo
de ordem publica e jamais exigirao queixa crime para a instauragao de
procedimento investigativo, porém a existéncia de uma dificuldade especial
no ordenamento juridico penal na apuracio de tais delitos. Em razio do
nao consenso na doutrina acerca de qual seriam os bens juridicos por eles
atingidos, muitas vezes os atos executorios digitais exigem agentes altamente
qualificados e que normalmente nao sio facilmente compreendidas por
leigos em informadtica.

Diante de fatos encontramos que a presunc¢ao técnica de inocéncia
poderd ser considerada preliminar 4 inocéncia processual visto que vem
afastar nio juridicamente, mas de uma responsabilidade logica do caso em
questao. Fato é que a Unica maneira de se aproximar de uma certeza de
que um individuo ¢ o responsdvel por uma agio cometida através de um
dispositivo informdtico ¢ identificando o nexo causal positivo e negando
todas as alternativas possiveis apresentadas de afastamento técnico de
autoria.

As questoes obrigatérias e que trazem duvidas importantes de
autoria e se nio forem respondidas, ensejam a presungao de inocéncia e o
nao recebimento da dentincia. Fato ¢ que a presungao de inocéncia é uma sé
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e é normativa. Todas as presungoes englobam-se na inocéncia como estado
absoluto. Sendo que, ao operador do direito criminal digital, ser preciso
de um novo raciocinio e novas premissas para lidar com investigagdes na
seara digital, principalmente na demonstragio de autoria e materialidade.
O direito Penal precisa se adaptar as novas realidades imateriais criadas pela
virtualidade sob pena de permitir que as garantias constitucionais sejam
utilizadas a favor da delinquéncia e que inocentes venham a ser condenados
sem que tenham tido um justo julgamento.

Um simples espago que nao seja explorado na investigagao criminal,
deverd ser interpretado favoravelmente ao investigado. O nao esgotamento
das hipéteses objetivas de nao responsabilidade nao pode ser admitido
numa sociedade democrética de direito sob o pretexto de um eficientismo
inconstitucional e de um novo inimigo eleito. Na fase persecutdria deve ser
afastado tais davidas para evitar desenvolvimento de procedimentos ilegais
e violadores das prerrogativas dos acusados.

O termo “dupla presungio de inocéncia”, na verdade é usado para
tentar expor uma nova dtica para identificagio e interpretagio de delitos.
Havendo assim a necessidade de ser redobrado os cuidados necessérios para
que uma acusa¢io venha a prosperar e seja recebida pelo Poder Judicidrio.
Destacando que as dificuldades impostas pelos crimes cibernéticos se
iniciam a partir da ideia de imaterialidade, nao hd como especificar o local
de consumacio do ilicito.

O Direito Penal e o Direito Processual Panal, nio devem se omitir
e desprezar a questio da adaptagio a necessidade multipla de verificagio
da identidade do delito cibernético, também conhecido como delito
digital. E principalmente da fragilizacao de identificagao da autoria, é que
apontamos a dupla presun¢ao de inocéncia, ou seja, a presungio de nao
autoria, porém indiretamente a mesma pode ser classificada, no sentido
mais lato sensu, na légica da inocéncia.

5 Consideracgoes finais

Pensa-se agora em algumas premissas para assegurar que a
inteligéncia artificial seja utilizada nao como simples auxilio ao direito, mas
para a tomada de decisoes automatizadas pelo Poder Judicidrio, destacando
que tal providéncia nao implique em viola¢io as garantias fundamentais
do processo e a completa perda de sua humanizagao.

Inicialmente é importante considerar os riscos de relacionamento
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entre o engenheiro do conhecimento e um perito em processo penal. Isso
se dd nao apenas pelo dificil entendimento de alguns temas de processo
para uma linguagem algoritmica, mas também pela ampla gama de visoes
de processo penal que hoje ainda coexistem e pela possibilidade de que
as construgdes algoritmicas partam de situagdes implicitas no direito
penal. No minimo, é preciso que se deixem claras as opgoes tedricas de
processo penal para nao confundir os intérpretes acerca dos resultados que
sejam produzidos nas pesquisas. Os vieses de andlises, portanto, devem ser
identificados e tornados claros e transparentes, de modo a dirimir dtvidas.

Pari passu, além da informagao de que foi utilizada a inteligéncia
artificial ser direito do jurisdicionado, mais do que apenas do advogado,
também ¢ seu direito fiscalizar se o caso se adéqua ao emprego de tal
ferramenta, mecanismo esse cuja utilizagio deve se restringir aos casos
repetitivos, retirando-se da vala comum os processos com diferentes
abordagens (hipdteses em que o distinguishing humano precisard ser
realizado, sob pena de omissio) ou aqueles que envolvem questdes
inovadoras até entao nao apreciadas pelo Judicidrio, destacando situagdes
até mesmo de cibercrimes.

Destaca-se que a acusagio tem acesso A tecnologia e a utiliza no
processo como meio de prova, e a defesa, por seu turno, passa a colocar
em duavida o rigor e a credibilidade da prova produzida, jé que nao possui
elementos suficientes para contrariar as provas apresentadas pela acusagao.
A defesa técnica, entdo, nao tem acesso a paridade de armas, lembrando
que, no processo penal, como no processo civil, hd diversos tipos de provas,
como a prova testemunhal, documental e o testemunho da vitima (caso
sobreviva ao ato ilicito). Diante dos fatos, questiona-se: como ter decisoes
confidveis em uma seara penal totalmente dinimica?

Por fim, o presente trabalho, longe de pretender apresentar respostas
conclusivas, traz reflexées criticas sobre a temdtica proposta, abordando
possiveis influéncias negativas do uso da inteligéncia artificial no direito
penal.
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Capitulo 24

SISTEMA UNICO DE ASSISTENCIA SOCIAL E
PODER JUDICIARIO: POSSIBILIDADES DA
ARTICUACAO EM REDE

Fldvia Lérem Gongalves Nunes'

1 Introducao

Discuss:io comum nos grupos de profissionais que atuam
no Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) a relacio
desta politica com o Poder Judicidrio tem levantado duvidas e debates,
principalmente no que tange a constru¢do de fluxos e producgio de
documentos que atendam as demanda frequentes destes érgaos frente a
atuagio dos equipamentos de Assisténcia Social.

Frequentemente estes profissionais se deparam com solicitagdes
relacionadas a averiguacio e fiscalizagio de dentncias, pareceres sobre
guardas e acusagdes de alienagio parental, relatérios e estudos sociais
sobre situagoes de violagio de direitos e pedidos de institucionaliza¢io em
institui¢oes de longa permanéncia. Surgem ainda demandas relacionadas
a outras politicas publicas como solicitagoes de tratamentos para uso
abusivo de dlcool e drogas, acompanhamento de frequéncia escolar e casos
de indisciplina.

Tais solicitacbes muitas vezes configuram-se com indicacoes
de prazos restritos e notificagio de responsabiliza¢io criminal frente ao
“descumprimento”,

Neste sentido, na drea da infincia, cabe referéncia ao contetddo
do Provimento n° 36/2014, do Conselho nacional de Justica —
CNJ, art. 6°, inciso II, “no curso da cooperagao entre os 6rgaos do

Poder Executivo e o Poder Judicidrio, evitem o uso de expressoes
admoestadoras, a exemplo de ‘sob pena de crime de desobediéncia’ ou

“prisao” (PARANA, 2022, p. 09).

Na prética, observa-se que a solugoes frente a esse impasse perpassam

1 Graduada em Psicologia pela PUC-Minas Arcos (2008). Possui pés-graduagio em
Psicopedagogia (2012) e MBA em Gerenciamento de Projetos (2015). Especialista em Politicas
Publicas e Socioeducacio (2018).
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pela efetivagao de um trabalho interdisciplinar, fortalecimento do Sistema
de Garantia de Direitos (SGD), fomento de grupos de trabalho e estudo,
reunides para discussoes de caso em rede e implantagio de solucoes para
educacio permanente das equipes. Outrossim, cabe destacar com base nas
recomendagdes e normativas o papel da Protegao Social frente aos desafios
da operacionaliza¢io do trabalho social com as familias.

2 0 Sistema Unico de Assisténcia Social e sua relacio com o
Poder Judiciario

A Assisténcia Social, prevista na Constituicio Federal como
politica publica inscrita no rol da Seguridade Social, juntamente com a
Satde e a Previdéncia Social, visa garantir a protecao social aos cidadaos,
ofertando apoio a individuos e familias e no enfrentamento de situagoes de
vulnerabilidade e de risco pessoal e social, por violagio de direitos, por meio
da oferta de servigos, beneficios, programas e projetos socioassistenciais.

A concepgao da politica de assisténcia social estd baseada nas
segurangas afiancadas pelo Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS),
sendo elas: a acolhida, o convivio familiar e comunitirio, a renda, o
desenvolvimento da autonomia e a sobrevivéncia a riscos circunstanciais.
As agoes da Assisténcia Social devem expressar a garantia dessas segurangas
sociais.

A Assisténcia Social é dever do Estado e direito do cidadao,
expressamente consagrado pela Constituicao Federal de 1988, devendo
ser prestada, em cardter universal, a quem dela necessitar (art. 203 da
CF). A Lei n° 8.742, de 07 de dezembro de 1993 — Lei Organica
de Assisténcia Social (LOAS), atribui ao Ministério Pablico o dever
de zelar pelo efetivo respeito aos direitos nela estabelecidos, conforme
previsdo expressa do artigo 31 da referida lei, e , nessa perspectiva, a
consolidagio da Politica da Assisténcia Social, preconizada pela Lei
12.435/2011 para oferta de protegdo social as pessoas em situagao de
vulnerabilidade social e risco. Para tanto, é necessirio assegurar que a
relacio do SUAS com o Sistema de Justica se consolide, mediante o
reconhecimento das atribuicoes, intervengoes e propostas de atuagao,
dentro do estabelecido pelas normativas em vigor. (PARANA, 2022,

p- 4).

O CRAS ¢ responsdvel pela protegao social bdsica, através da
oferta do Servigo de Protegao e Atendimento Integral & Familia - PAIE
Segundo a Tipificagio Nacional de Servicos Socioassistenciais (2009) o
PAIF consiste no trabalho social com familias, de cardter continuado, com
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a finalidade de fortalecer a fungao protetiva das familias, prevenir a ruptura
dos seus vinculos, promover seu acesso e usufruto de direitos e contribuir
na melhoria de sua qualidade de vida. O PAIF consiste em um servigo
dirigido as familias que estdo em acompanhamento no CRAS e tem por
foco a prépria familia.

O PAIF é um servico que se insere dentro da protegao social bésica,
sendo ofertado pelo Centro de Referéncia da Assisténcia Social (CRAS).
Os objetivos do servico sao desenvolver a autonomia e empoderamento
das familias que se encontram em situagao de risco ou vulnerabilidade,
no territério de abrangéncia dessa institui¢o. “A familia é o nicleo social
basico de acolhida, convivio, autonomia, sustentabilidade e protagonismo

social.” (ANDRADE; MATIAS, 2009, p. 219).

De acordo com Bronzo (2009) os programas que centralizam o
atendimento familiar aparecem em todo o mundo como uma estratégia
predominante nos sistemas de prote¢ao social. No Brasil desde a década de
90 a familia vem sendo apontada como componente central nas politicas
de protecio, como o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e Lei
Organica da Assisténcia Social (LOAS).

Segundo dados de Brasil (2012) as bases do servico de protecao
a familia surgiram no inicio dos anos 2000, iniciando-se em 2001, com
um projeto piloto, o Programa Nucleo de Apoio a Familia (NAF). Em
2004, esse programa foi aprimorado e adequado as diretrizes da PNAS,
surgindo assim, através da Portaria n® 78 de 08 e abril 2004, o “Programa
de Atencao Integral a Familia” que se tornou a principal referéncia para o
usudrio do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS).

Com a aprovagio da Tipifica¢io Nacional de Servigos
Socioassistenciais, em 2009, o “Programa de Atengao Integral & Familia®
foi designado “Servi¢o de Prote¢io e Atendimento Integral & Familia”, o
atual PAIE (BRASIL, 2009). Essa mudanga na nomenclatura legitima o
conceito de a¢ao continuada, estabelecida pela Lei Organica de Assisténcia
Social (LOAS), posteriormente reafirmada no Artigo 24, da Lei n° 12.435,
que altera a LOAS, onde o termo “aten¢ao” foi substituido por “protecio
e atendimento’, buscando assim expressar de maneira mais abrangente os
objetivos do Servico.

Além disso, alei n°® 12.435, organiza a assisténcia social em protegao
social bésica e protegao social especial. A protegao social bdsica pode ser
assim descrita:

I - protegao social bdsica: conjunto de servigos, programas, projetos
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e beneficios da assisténcia social que visa prevenir situagoes de
vulnerabilidade e risco social por meio do desenvolvimento de
potencialidades e aquisi¢oes e do fortalecimento de vinculos familiares
e comunitdrios. (BRASIL, 2011).

O Servigo de Protecao e Atendimento Integral 2 Familia (PAIF)
constitui a base da Prote¢io Bésica do SUAS. Aparece como o alicerce
dessa politica, implantada em nosso pais, desde a publicagao da Politica
Nacional de Assisténcia Social (PNAS) em 2004, constituida entio como
um dever do Estado e um direito de cidadania que, além de enfrentar
riscos sociais, atua na sua prevengao (BRASIL, 2012).

Com base em dois eixos estruturantes do SUAS — a matricialidade
sociofamiliar e a territorializagao - o PAIF se organizou com vistas a garantir
o fortalecimento da convivéncia familiar e comunitria, na protegao bdsica

do SUAS. (BRASIL, 2012).

Andrade e Matias (2009) pontuam que quando a PNAS legitima
a matricialidade como base do SUAS, enfatiza a familia em seu contexto
sociocultural e em sua integralidade, enfocando todos os seus membros e
suas demandas, reconhecendo suas préprias dinimicas e realidade social.

O PAIF possui um cardter inovador, consolidando a centralidade
e responsabilidade do Estado no atendimento e acompanhamento das
familias, de modo proativo, protetivo, preventivo e territorializado.
Procura responder as necessidades humanas de maneira total e nao apenas
em situagdes emergenciais e de risco social. Além disso, garante o acesso a

direitos e a melhoria da qualidade de vida (BRASIL, 2012).

Sobre a prevengio esta se refere a uma agdo antecipada, fundamentada
no conhecimento territorial e familiar, acerca de suas caracteristicas
culturais, sociais e econdmicas. O cardter preventivo requer, dessa
forma, intervencoes orientadas a evitar a ocorréncia ou o agravamento
de situagoes de vulnerabilidade e risco social, que impedem o acesso da
populacio aos seus direitos (BRASIL, 2012, p.11).

J4 em relagao a atuagio protetiva significa algar esforcos no sentido
de “amparar, apoiar, auxiliar, resguardar, defender o acesso das familias
e seus membros aos seus direitos.” (BRASIL, 2012, p.11). Outrossim,
uma ag¢do proativa deve ter iniciativa, promovendo agdes antecipadas ou
imediatas diante de situacoes de vulnerabilidade ou risco social.

Bronzo (2009) observa que é através do enfoque da vulnerabilidade
e dos riscos que se pode criar uma ponte entre a familia e as politicas
publicas, através das diferentes estratégias para enfrentar esses riscos e
fortalecer a capacidade de resposta das familias.
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Vulnerabilidade relaciona-se, por um lado, com a exposicio ao risco
e, por outro, com a capacidade de resposta, material e simbdlica que,
individuos, familias e comunidades conseguem dar para fazer frente ao
risco ou ao choque (que significa a materializa¢ao do risco) (BRONZO,
2009, p. 173).

Para Bronzo (2009) os programas e as politicas aparecem nesse
ambito enquanto elementos capazes de fortalecer a capacidade de resposta
das familias e de seus membros, podendo assim reduzir a vulnerabilidade.
Nesse sentido, o PAIF pode atuar em consonincia com as caracteristicas de
prevengio e protegao, de acordo com a Tipificagao:

O Servico de Protecio e Atendimento Integral & Familia — PAIF consiste
no trabalho social com familias, de cardter continuado, com a finalidade
de fortalecer a fun¢do protetiva das familias, prevenir a ruptura de
seus vinculos, promover seu acesso e usufruto de direitos e contribuir
na melhoria de sua qualidade de vida. Prevé o desenvolvimento de
potencialidades e aquisi¢oes das familias e o fortalecimento de vinculos
familiares e comunitdrios, por meio de agbes de cardter preventivo,
protetivo e proativo (BRASIL, 2009).

E através do trabalho social que o PAIF, colabora com a consolidagio
da responsabilidade constitucional do Estado de proteger as familias. O
trabalho social se trata de uma metodologia efetuada por profissionais,
a partir de pressupostos éticos, conhecimento teérico-metodolégico e
técnico-operativo. Tem por objetivo amparar as familias no desempenho
de sua fun¢io protetiva, num dado territério (BRASIL, 2012).

Andrade e Matias (2009, p. 221) observam que “o trabalho social
q

com familias visa apoid-las e fortalecé-las como protagonistas sociais, e nio

culpabilizé-las ou responsabilizd-las pela sua situacao ou condicao”.

Nesse sentido, o trabalho social busca desenvolver a convivéncia,
promover o reconhecimento de direitos, apoiar as familias no desempenho
da sua funcio de protegio e socializagio de seus membros, garantir o
convivio familiar e comunitdrio. Esses objetivos serao concretizados
a partir do desenvolvimento de agbes de cardter preventivo, protetivo e
proativo, “reconhecendo as familias e seus membros como sujeitos de
direitos e tendo por foco as potencialidades e vulnerabilidades presentes
no seu territério de vivéncia” (BRASIL, 2012, p.12).

Muitas vezes o senso comum apresenta um discurso de que essas
familias possuem caracteristicas psicossociais negativas que impedem o
enfrentamento e superagio de sua condi¢ao de vulnerabilidade, como
passividade, baixa autoestima, resignacio e dependéncia. Contudo,
observa-se que esses aspectos sao adquiridos e reforcados pelas estruturas
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vigentes, entre elas as praticas assistencialistas, que perpetuam preconceitos
e moldam posturas, culpabilizando as familias por sua situagao de

vulnerabilidade (ANDRADE; MATIAS, 2009).

Assim sendo, os objetivos do PAIF, segundo a Tipifica¢iao (BRASIL,
2009) sao:

 Fortalecer a fungio protetiva da familia, contribuindo na
melhoria da sua qualidade de vida;

* Prevenir a ruptura dos vinculos familiares e comunitirios,
possibilitando a superagao de situagoes de fragilidade social
vivenciadas;

* Promoveraquisi¢oessociaise materiaisasfamilias, potencializando
o protagonismo e a autonomia das familias e comunidades;

e Promover acessos a beneficios, programas de transferéncia de
renda e servigos socioassistenciais, contribuindo para a inser¢ao
das familias na rede de protegio social de assisténcia social;

* Promover acesso aos demais servigos setoriais, contribuindo para
o usufruto de direitos;

* Apoiar familias que possuem, dentre seus membros, individuos
que necessitam de cuidados, por meio da promogao de espagos
coletivos de escuta e troca de vivéncias familiares.

Esses objetivos podem ser alcancados através do trabalho social com
asfamilias. Esse trabalho é materializado através de agdes que convergem para
atender tais objetivos. As agdes desenvolvidas sio: Acolhida, Oficinas com
Familias, Acoes Comunitdrias, A¢bes Particularizadas, Encaminhamentos

(BRASIL, 2012).

Nesse sentido, é preciso sempre associar a realizacio das agoes do PAIF
aos objetivos que se pretende alcancar. Ou seja, é imprescindivel que
no processo de planejamento, execucio, monitoramento e avaliacio
dessas acoes, os objetivos do Servico sejam a ele associados, de modo
a qualificd-lo e, principalmente, garantir seu efetivo cumprimento
(BRASIL, 2012, p.14).

Sendo assim o PAIF desponta como estratégia fundamental para o
desenvolvimento daautonomiaeempoderamento das familias, constituindo
a base da protegao social basica do SUAS. Fomenta a centralidade e
responsabilidade do Estado no atendimento e acompanhamento das
familias, de modo proativo, protetivo, preventivo e territorializado. Esses
objetivos serio alcangados através do trabalho social que o PAIF desenvolve
através de ac¢oes individuais e comunitdrias.
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Além disso, o PAIF tem papel fundamental na identificagao de
familias que precisam de atendimento especializado, ou seja, que demandam
acolhimento pelos servigos da Protecao Social Especial (PSE) do SUAS.
As familias que devem ser encaminhadas para os servigos especializados,
caracterizados por possuir um maior nivel de complexidade, sao aquelas
com ocorréncia de violagio de direitos ou que estdo em um processo
avangado de fragilizacao de vinculos de pertencimento social, familiar e de
sociabilidade, resultantes de uma ou vdérias situacoes. “A PSE serd destinada
a familias e individuos que ji se encontram em situacio de risco e que
tiveram seus direitos violados por ocorréncia de abandono, maus-tratos,
abuso sexual, uso de drogas, entre outros” (BRASIL, 2012).

O trabalho social com as familias, materializado através do PAIF

e suas respectivas equipes técnicas de referéncia (a saber, psicélogos e
assistentes sociais), visa garantir as segurancas afiancadas pela PNAS,
sendo assim pode haver instrumentos e procedimentos que excedam suas
funcoes, haja vista se configurarem como processos de responsabilizacio
ou investigativos.

As atribui¢des das equipes técnicas (especialmente assistentes sociais,

psiclogos) dos servicos socioassistenciais ofertados nos CRAS e

em outros equipamentos publicos de Assisténcia Social, diferem,

sobremaneira, das atribui¢ées dos profissionais que integram, ou

deveriam integrar, equipes multiprofissionais dos 6rgios do sistema

de justica, tais como o Poder Judicidrio, o Ministério Pablico e a

Defensoria Publica (BRASIL, 2016, p. 04).

Com base nas Orientacoes Técnicas Sobre o PAIF, vol. 02, nao

constitui atribuigao e competéncia das equipes de referéncia dos CRAS:

a) Assumir o papel e/ou fungoes de equipes interprofissionais de outros

atores da rede, como, por exemplo, da seguranca publica (delegacias

especializadas, unidades do sistema prisional etc), 6rgaos de defesa e

responsabilizagio (Poder Judicidrio, Ministério Puablico, Defensoria

Publica e Conselho Tutelar) ou de outras Politicas (saide mental etc);

b) Acompanhar e participar de oitiva de pessoa em processo judicial;

¢) Realizar terapia ou psicoterapia com familias e/ou individuos -
competéncia de profissionais da politica publica de satide;

d) Elaborar parecer, laudo e/ou pericia para compor processos judiciais,
pois essa elaboracio exige fundamentacio e qualidade técnico-cientifica
especializada — competéncia de Assistentes Sociais do Poder Judicidrio;
[...] (BRASIL, 2012).

O trabalho no Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS)

requer a vinculagao de familias e/ou individuos as ofertas de servigos
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de protecao social pelas equipes de referéncia. Entende-se, desse modo,
¢ q
que acompanhar e atender tais usudrios nao possui como atividade fim a

producio de avaliagio ou utiliza¢ido de métodos e técnicas com objetivo de
diagnéstico (CFP, 001/2016).

Desse modo, a realizacio de atividades ou a elaboracio de
documentos que diferem das atribuigdes elencadas para estes profissionais,
com base nos objetivos da Politica de Assisténcia Social, aponta prejuizo do
exercicio da fungdo de prote¢ao social e o alcance dos escopos da Assisténcia
Social.

A recusa do profissional em elaborar laudos e/ou relatérios com a
finalidade juridica quando requisitados em sua fun¢io dentro da Politica de
Assisténcia Social ¢ respaldada pela nio generalizagao de suas competéncias
profissionais. (CFL, 001/2016).

Outrossim, os relatérios do CRAS nio devem se confundir com
a elaboragao de “laudos periciais”, relatérios ou outros documentos
com finalidade investigativa que constituem atribuicio das equipes
interprofissionais dos 6rgaos do sistema de defesa e responsabilizacio

(BRASIL, 2011).

Ressalta-se que o trabalho desenvolvido pelos/as profissionais do CRAS
e CREAS, por meio da execugio da politica de Assisténcia Social, visa
superar a situagdo de vulnerabilidade social e prevenir as situagoes de
risco pessoal e social das familias/individuos, garantido o atendimento
as necessidades humanas e usufruto de bens e servigos publicos e a
ampliacdo do acesso aos direitos assegurados pela legislagio, ¢ dessa
forma, evitar que demandas sociais sejam judicializadas, ou apresentadas

ao Sistema de Justica de forma segmentada. (PARANA, 2022, p.18).
De acordo com o Caderno de Orientagbes Técnicas do PAIE
demandas relativas a produgao de relatérios devem ser enderegadas ao 6rgao
gestor da Assisténcia Social, responsdvel por identificar a relevincia da
solicitagdo. Em caso positivo cabe ao profissional das equipes de referéncia
elaboragao de relatério informativo com base nos objetivos e segurangas

afiangadas pela politica de Assisténcia Social (BRASIL, 2012).

Desta forma as informagdes prestadas referem-se ao
acompanhamento das familias, através da emissao de relatérios acerca das
intervengdes realizadas pelo servigo socioassistencial, podendo subsidiar
assim decisoes dos 6rgaos que compdem o sistema de garantia de direitos,
nao possuindo, portanto cardter investigativo (PARANA, 2022).

-se, ainda, 3 i isica tem como objetivo
Destaca-se, ainda, que a Protecio Social B4
garantir as familias a convivéncia familiar e comunitdria, o acesso aos
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direitos socioassistenciais e a rede de servicos, o desenvolvimento do
protagonismo e da autonomia, através de servicos de cardter protetivo
e preventivo. Assim, nio se articula a acées e procedimentos que
possibilitem a responsabilizagio (PARANA, 2022, p. 15).

Cabe aos profissionais do SUAS apontar quais as medidas e agdes
do trabalho social desenvolvidos com familias, com base em informagées jd
existentes, respeitando s sigilo referindo apenas as informagoes pertinentes
ao processo, apontando estratégias utilizadas, acoes pactuadas no Plano
de Acompanhamento familiar, evolugdes alcangadas e encaminhamentos
realizados.

Assim, fardo a indicagdo dos servigos, programas, projetos e beneficios
socioassistenciais a que estao vinculados, como estd ocorrendo seu
acompanhamento e qual a articulagio com a rede de protecio e,
caso estes nao tenham sido inseridos no atendimento da politica de
assisténcia social, quais serdo os procedimentos adotados (PARANA,
2022, p. 17).

O Ministério Publico do Rio Grande do Norte, por meio do Centro
de Apoio Operacional as Promotorias de Justica da Infincia, Juventude e
Familia, remeteu a Nota Técnica N° 01/201814, que sugere a construgao
de agendas permanentes com reunides interdisciplinares entre os diversos
atores que compoem a rede do Sistema de garantia de Direitos fomentando
a comunicagio, o esclarecimento de duvidas e divulgagao de informacoes
referentes ao papel de cada integrante buscando assim uma atuagio
protetiva e integral , para “que a rede de protegao funcione efetivamente
como tal, pois nao hd que se falar em rede se nao existir didlogo e interacio
entre os diversos componentes abrangidos.”

E recomenddvel que os érgios de Sistema de Justica dialoguem
previamente com o érgio gestor local da Assisténcia Social, evitando
determinar providéncias diretamente a rede socioassistencial, nas
pessoas dos profissionais que compdem as equipes de referéncia dos
CRAS e CREAS e, ainda, definam o tipo de informagio que serd
prestado por estas unidades, seu nivel de detalhamento e fixem prazos
razodveis para a apresentagio do documento correlato, observados os
pardmetros técnicos e juridicos aplicdveis & matéria, especialmente os
principios elencados no art. 100, caput e pardgrafo tnico, do ECA

(RIO GRANDE DO NORTE, 2018, p. 10).

A supracitada Nota Técnica do Estado do Parand destaca que as
contribui¢des do SUAS em sua relagdo com o Judicidrio podem se dar
através da participagdo ativa nas articulagdes da rede de protecao local,
trazendo apontamentos no que tange ao acompanhamento e anilise
dos casos, assinalando demandas relativas a lacunas observadas na
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implementacao de politicas publicas, ou através do acolhimento de familias
e individuos encaminhados pelo sistema de justi¢a, ainda nao alcancados
pelos SUAS, buscando sua inser¢io nos programas, projetos, servigos e
beneficios socioassistenciais, Podem ainda contribuir com a elaboracio
dos planos individuais e familiares de acompanhamento, apontando as
vulnerabilidades bem como as potencialidades da familia e dos territério
que possam contribuir para superagao das situagoes de violéncia e risco
social além de prestar informagoes pertinentes sobre as familias que se
encontrem na situagio de vulnerabilidade risco social, considerando as
atribui¢cdes e objetivos especificos de modo a considerar as limitacoes
dos limites de suas atribui¢coes de modo que nao se caracterize como
instrumento investigativo ou de responsabilizacio (PARANA, 2022).

3 Consideracgdes finais

Nesse sentido cumpre destacar que a assisténcia social desponta
como uma politica com objetivos definidos pela suas normativas e
legislagoes, diferindo do papel assistencialista e clientelista em que se
configurava anteriormente a Constitui¢io de 88. Seus objetivos foram
elencados e definidos a partir de seus marcos regulatdrios, a saber as normas
operacionais bésicas e Tipificagdo Nacional de Servigos Socioassistenciais.

O trabalho social com familias materializado através do PAIF
tem como objetivo fortalecer a fungio a protetiva da familia, através do
empoderamento e autonomia de seus membros, do acesso e defesa de
direitos e se opera com anuéncia da familia. Neste aspecto nao caberia as
equipes de referéncia destes equipamentos, atuar no sentido de promover
averiguagoes e fiscalizagao, produzir laudos ou documentos que possam
culpabilizar esta familia.

Contudo, no campo de atuagio desta politica, 0 acompanhamento
familiar aparece como uma estratégia central em seus territérios de
abrangéncia, haja vista fomentar a construgao de estratégias de convivéncia
social e comunitdria, fortalecendo vinculos e prevenindo a ocorréncia de
situagoes de vulnerabilidade.

Deste modo, o trabalho em rede com base nas atuacées dos demais
atores do sistema de garantia de direitos pode alavancar a superagao de
situagdes de risco social, quando cada autor desta engrenagem consegue
alcancar seu objetivo, seja de prote¢ao ou de responsabilizagao.
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Capitulo 25

O SOLIPSISMO JUDICIAL E AS MARCAS
INQUISITORIAIS DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL BRASILEIRO: UMA ANALISE DA (IN)
CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 385
DA NORMA PROCESSUAL PENAL

Igor Aparecido Rodrigues Silva'

1 Introducao

presente capitulo tem como objetivo propor discussoes acerca
das decisoes judiciais baseadas no Solipsismo Judicial, bem
como a forma em que os tribunais e a doutrina vém entendendo sobre a
aplicagao do artigo 385 do Cédigo de Processo Penal. Para tanto, ser feito
um recorte temporal desde as raizes do solipsismo, o contexto em que a
norma processual penal foi criada e sua aplicabilidade p6s Constituicao de

1988.

Hodiernamente ¢ crescente nos tribunais brasileiros a figura do juiz
solipsista, ou seja, aquele juiz viciado em si mesmo, que profere decisoes
com base nas suas convicgoes pessoais e valores morais. Isso na matéria
processual penal é ainda mais notério em razio do Cédigo de Processo
Penal permitir verdadeiras aberragoes juridicas em face do que se estabelece
a Constitui¢ao Federal de 1988. Nestes moldes, o juiz solipsista fere a
Constitui¢io Federal de 1988 ao negar o que estabelece seu artigo 93,
inciso IX, c/c artigo 155 do Cédigo de Processo Penal, onde hd expressa
previsao do dever de fundamentacdo das decisdes conforme as provas
produzidas em contraditério.

Dentre algumas dessas aberragbes normativas, vale ressaltar a
ideologia da busca da verdade material no processo penal. Em nome dessa
concepgdo, o Cddigo de Processo Penal autoriza o juiz a agir ex officio
na requisi¢ao de inquérito policial (art. 5°, I, do CPP), na determinagao
da produgio de provas (art. 156 do CPP), na inquirigao de testemunhas

1 Discente na Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, no Programa de
Graduagdo em Direito. E-mail: igor-arm@hotmail.com
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(art. 209 do CPP), na decretacio da prisao preventiva (art. 311 do CPP),
na possibilidade de condenar o réu, mesmo diante de um pedido de
absolvi¢do formulado pelo Ministério Pablico (art. 385 do CPP), a dar
uma qualificagio juridica diversa da outorgada pela acusag¢io, mesmo
que o imputado nao tenha se defendido (art. 383 do CPP), bem como a
recorrer de oficio, mesmo que a acusagio ndo tenha interposto o recurso

cabivel (arts. 574 e 746 do CPP).

Essa atuagao ativa do magistrado no processo é caracteristica do
sistema processual inquisitério enraizado na norma processual desde sua
criagao. O Cédigo de Processo Penal foi criado na vigéncia da ditadura
varguista, conhecida como Estado Novo, que perdurou de 1937 até 1945,
e teve grandes influéncias fascistas do Cédigo Italiano, o Cédigo Rocco.

Todavia, este sistema processual inquisitério nio foi recepcionado
pela Constitui¢ao de 1988, que trouxe em seu rol de direitos e garantias
fundamentas aspectos do sistema acusatdrio, tais como, o direito ao
contraditério e a ampla defesa. Nota-se que neste novo paradigma o réu
deixa de ser mero objeto do processo e passa a ser parte dele. Outrossim,
a Constituicao de 1988 trouxe expressamente a funcio precipua de julgar
para Poder Judicidrio, bem como as fung¢ées das instituicoes essenciais a
justica, sendo o Ministério Pablico o legitimado para exercer a agao penal
publica. Assim, cabe ao magistrado a fungao precipua de julgar conforme
os elementos apresentados nos autos com o dever de fundamentar todas
suas decisoes sob pena de nulidade.

2 Origens do solipsismo judicial

Nao raro nos deparamos com noticias onde os holofotes estao
voltados ao Poder Judicidrio. Isso se deve ao fato — e merecida critica —
de tantas decisdes proferidas com base em valores subjetivos daquele que
estd julgando, desconstruindo “uma norma produzida democraticamente
por meio de sua substitui¢do por um principio” (FERREIRA, 2019,
p-30). Nesta esteira, o jurista Lénio Streck (2017) assevera que este
discricionarismo ¢ atinente ao neocostitucionalismo que veio como uma
possivel superagao do positivismo exegético.

Todavia, em “ferrae brasilis”™® insurge uma crescente criagao de
principios de forma exacerbada, propiciando um ambiente de decisoes
arbitrdrias com base no discricionarismo. Ainda segundo Streck (2017,

2 Expressio utilizada por Luiz Lenio Streck ao se referir ao Estado brasileiro.
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p.73), “discricionariedade judicial nada mais é do que uma abertura
criada no sistema para legitimar, de forma velada, uma arbitrariedade...
cometida... pelo Judicidrio”.

Nesta conjectura, Streck (2017) adverte que isso ¢ fruto de
uma m4 interpretacao da Jurisprudéncia dos Valores Alema e da Teoria
da Argumentagao de Robert Alexy. O equivoco se encontra na falta de
adequagio das teses mencionadas a realidade brasileira, onde cada jurista
faz uma interpretagao irrestrita da mesma teoria chegando a resultados
diferentes.

Dessarte, devido a essa interpretagio irrestrita, os tribunais
brasileiros no uso descriterioso da teoria alexyana, vem transformando a
regra da ponderagao em principio. Streck denomina este fen6meno como
“pamprincipiologismo’” que é um subproduto do neoconstitucionalismo.
Em linhas gerais, “esse pamprincipiologismo faz com que, a pretexto de
aplicar principios constitucionais, haja uma proliferacio descontrolada de
enunciados para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes

ao alvedrio da prépria legalidade constitucional” (STRECK, 2017).

Nesse sentido, “a pratica nacional oscila em reafirmar que o dever
q

do julgador ¢ focar no texto da lei, uma atitude tipica da Escola da Exegese,

e em apostar no extremo subjetivismo (solipsismo judicial), que despreza o

texto das normas juridicas” (FERREIRA, 2019, p. 201).

Assim, mostra-se necessirio trazer a tona o voto do Ministro
Humberto Gomes de Barros no AgReg em REsp n° 279.889/AL, julgado
em 03/04/2001, DJ 11/06/2001, ST7J:

Néo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do
Superior Tribunal de Justiga, assumo a autoridade da minha jurisdigio.
[...] Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer
nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E
preciso consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco
Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque
pensam assim. E o ST] decide assim, porque a maioria de seus integrantes
pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal
de Justica, e 2 doutrina que se amolde a ele. £ fundamental expressarmos
o que somos. Ninguém nos dd ligoes. Nao somos aprendizes de ninguém
(grifo do autor) (STRECK, 2013).

O solipsismo ¢ encarado como uma concepgio filoséfica, da qual,

3 Streck cita como exemplo o principio da humanidade; o principio da nulidade do ato
inconstitucional; o principio da nio surpresa; o principio da absoluta prioridade dos direitos da
Crianga e do Adolescente; o principio da afetividade etc. Nota-se que sdo principios que possuem
pretensdo meramente retdrico-corretiva do que jé vem estampado na Constitui¢io Federal.
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tudo que existe estd submetido a consciéncia do sujeito — “o sujeito que se
basta em si préprio”. Ele subjuga o mundo de acordo com seu ponto de vista
individual. “Epistemologicamente, o solipsismo representa a coroamento
da radicalidade do individuo moderno em seu sentido mais profundo”
(STRECK, 2017, p. 273). Dessa forma, vale a licio de Lenio Steck ao
apontar que o solipsismo, voluntarismo, subjetivismo e relativismo, sio
termos intercambidveis. Na verdade, o sujeito solipsista vive um eterno
paradoxo, ¢ a solidao do sujeito que se basta em si convivendo com as vozes
de multidées em busca de respostas para o seu caso concreto.

Do ponto de vista histérico, a origem do solipsismo judicial
encontra suas raizes junto ao positivismo juridico. Dentre suas vérias formas
de positivismo desenvolvidas desde o século XIX, hd uma caracteristica em
comum entre eles, qual seja, possibilitar a discricionariedade do julgador

(FERREIRA, 2019, p132).

Contudo, ¢ necessrio aprofundar na filosofia para compreender
estas variadas formas de positivismo, sendo necessdrio, para supera-lo,
fazer uma ruptura do esquema sujeito-objeto, decorrente da modernidade.
Para compreender o esquema sujeito-objeto, deve-se entender os limites
da metafisica ontoteoldgica, seja ela cldssica ou moderna. Ao contrério da
metafisica cldssica, onde o sentido estava no objeto, devendo ser acessado
no mundo das ideias e na busca pelas esséncias (dualismo plat6nico); na
metafisica moderna o sentido das coisas fica a cargo do pensador, ou seja,
ele d4 o sentido a partir do seu conhecimento. “Dai afirmar que, com Kant,
saimos de um “conhecimento metafisico”, proprio dos gregos ¢ medievais,
para fazer uma “metafisica do conhecimento” fundada na filosofia da
consciéncia” STRECK, 2017, p. 64 apud STEIN, 2002, pp. 73-77).

Nesta esteira, o sujeito torna-se dono da razao, onde o método
para suprir as lacunas da racionalidade fica a seu cargo, langando mao da
“filosofia da consciéncia, indissociavelmente dependente do subjetivismo
moderno ou, se quisermos, do sujeito solipisista” (STRECK, 2017, p.63).

Streck (2017) denomina este fend6meno como “privilégio cognitivo
do juiz (PCJ)”, o qual confere ao julgador a possibilidade de deixar de
aplicar a lei em detrimento do seu sentimento pessoal. Até¢ mesmo
Oskar Biilow, defensor do solipsismo, nao compactuava com esta ideia,
dizendo que os adeptos do Direto Livre estavam equivocados. Por sinal,
a discricionariedade é um elemento em comum desde a escola do Direito
Livre até chegar na contemporaneidade com autores aurgumentativistas.
No momento da decisao sempre hd um espago que nio é preenchido pela
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razao, o que necessariamente serd tomado pela vontade discriciondria do
juiz.

Neste ponto, reside a problemdtica do esquema sujeito-objeto no
Direito. Com a pretensdo de se superar o juiz “boca da lei”, ou seja, o
juiz positivista-exegético, “passou-se a apostar no protagonismo judicial
a partir do PCJ”. Com isso, inicia-se posturas de se decidir confome a
consciéncia do juiz, elevando o juiz solipsista como o senhor dos sentidos

(sujeito-objeto) (STRECK, 2017, p. 65).

3 O combate ao solipsismo por meio da critica hermenéutica
do direito: o giro ontologico-linguistico

Com o advento da modernidade, notadamente no século XX,
surge um fendmeno denominado giro ontolégico-linguistico como uma
forma de superar o paradigma filoséfico da consciéncia, transferindo o
conhecimento para o ambito da linguagem (NETO ez 2/, 2019).

Verifica-se, neste ponto, que a problemdtica do solipsismo decorre
da égide do paradigma da consciéncia, o qual permite a (re)criacio da
realidade a partir de uma visdo individual do julgador, ou seja, o solipsismo.
Noutro giro, sob o manto do paradigma da linguagem, o intérprete do
direito perde o protagonismo, dando espago a linguagem publica, assim, “o
giro ontolégico-linguistico é condigao necessdria para obtermos no campo

juridico os avangos jd vivenciados na filosofia” (FERREIRA, 2019, p. 197).

De acordo com Ferreira (2019), essa guinada eleva a linguagem

ao primeiro plano, onde, por meio do giro ontoldgico linguistico, o

sujeito perde a possibilidade de ser o senhor dos sentidos, encerrando a

subjetividade assujeitadora, afinal, a linguagem passa a ser publica. Dito de

outro modo, a linguagem (publica) serve como controle do subjetivismo

e por consequéncia disto, também se torna forma de controle das decisoes
judiciais. Nesta esteira, o autor adverte que:

a ndo incorporagio dou adogio do giro ontoldgico linguistico afeta a

Teoria do Direito e a prética juridica nacional gerando uma incerteza/

inseguranca juridica, j4 que as respostas para os casos variam entre

posturas objetivistas ou subjetivistas. A prdtica nacional oscila em

reafirmar que o dever do julgador ¢ focar no texto da lei, uma atitude

tipica da Escola da Exegese, ¢ em apostar no extremo subjetivismo
(solipsismo judicial), que despreza o texto das normas juridicas

(FERREIRA, 2019, p. 201).

Embora este seja o caminho para o fim do solipsismo, essa virada



342
DeBATES JurRiDICOS CONTEMPORANEOS

linguistica nao foi recepcionada pela jurisprudéncia. Existem vérios juristas
brasileiros avessos a essa nova realidade, por conveniéncia, preservando a
filosofia da consciéncia, da qual se desagua o solipsismo judicial. Dessa
forma, se o giro linguistico fosse adotado como ciéncia juridica, colocaria
fim a justificativa de julgar como fruto da vontade do julgador. Teorias
normativas como a de Kelsen que deixou o decisionismo como heranga, e
o positivismo de Hart, que admite espagos para interpretagao ao julgador

nos casos dificeis perderiam espago (FERREIRA, 2019).

Neste sentido, Kelsen desenvolveu a Teoria da Moldura, na qual
a solu¢do para os casos apresentados encontraria guarida dentro desta
moldura, assim, o juiz teria a discricionariedade de escolher qual a melhor
norma para o caso concreto. Inovando um pouco, Hart desenvolve a
Teoria da Textura Aberta do Direito, onde a discricionariedade do julgador
ficaria apenas para aqueles casos dificeis, isto é, sem resolugao positivada
em lei. Nota-se que nenhuma das teorias retromencionadas foram capazes
de vencer a racionalidade solipsista.

Outrossim, Ferreira (2019) aduz que a ado¢io do paradigma da
linguagem em detrimento do paradigma da consciéncia possui o condao
de impedir decisoes judiciais derivadas da racionalidade solipsista. Assim,
expressoes como “livre apreciacio das provas” ou “livre convencimento
motivado”, que ferem de morte a democracia e os direitos fundamentais,
seriam extirpados do ordenamento juridico.

Dessa forma, o autor afirma que diante da complexidade e
dificuldade dos juristas brasileiros em compreender a necessidade da
adoc¢do do paradigma da linguagem, ou de perceber que a crise juridica é
paradigmdtica, Lenio Streck desenvolveu o termo Critica Hermenéutica do
Direito (CHD). De acordo com o autor, “o que se pretende com a critica
hermenéutica do Direito é negar que o Direito se resuma em uma mera
racionalidade instrumental... pois o Direito como instrumento permitiu a

existéncia de regimes antidemocraticos” (FERREIRA, 2019, p. 205).

Nesta conjectura, a CHD ¢é um avanco pois foi fundada com
base em trés tedricos. Streck se utilizou da filosofia Hermenéutica de
Heidegger, as contribui¢oes de Gadamer, com a hermenéutica filoséfica e
as posigoes juridicas de Dworkin, particularmente pelos seus conceitos de
“integridade” e “coeréncia”. Vale ressaltar que a teoria nao foi pensada numa
forma de simplesmente aplicar a ideia destes autores a realidade brasileira,
como alguns juristas fazem com a teoria de Alexy e a Jurisprudéncia dos
Valores Alema. Primeiro Lenio os descontruiram, para somente apds forjar
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a critica hermenéutica juridica, para que a fizesse de forma adequada ao
contexto brasileiro, a fim de resolver seus problemas. Portanto, sua teoria
« 7

¢ o resultado de (des)leituras antropofdgicas, a CHD se constitui uma
matriz autbnoma, nao esquecendo seus aportes basilares e os seus lugares

de fala” (FERREIRA, 2019, p. 206 apud STRECK, 2016, p. 11).

Igualmente, Ferreira (2019) salienta que a Critica Hermenéutica
do Direito traz a tona os problemas préticos do direito pela auséncia de
uma Teoria da Decisao. Ao contrdrio do positivismo juridico que nao se
preocupa com a forma usada pelo magistrado para interpretar e decidir, a
CHD se atenta em evidenciar os problemas da discricionariedade judicial
para a democracia e para o Estado Democrético de Direito. Dessa forma

estamos desde sempre inseridos num mundo em que as significacoes se
dao intersubjetivamente. Logo, a jurisdi¢io nio pode ser compreendida
numa escolha paternalista. Ao contrdrio, deve ser entendida como um
processo que requer responsabilidade politica. Partindo de uma Teoria
da Decisao (FERREIRA, 2019, p. 2010 apud STRECK, 2017, p. 25).

Diferentemente do positivismo juridico que nio consegue
se desvincular de forma total do paradigma da consciéncia e da
discricionariedade, a metodologia empreendida pela Critica Hermenéutica
do Direito visa a fuga da mera descri¢ao nao-cognitiva e a superagio do
sujeito solipsista. Pelo fato de exigir uma interac¢io subjetiva dos sentidos,
a CHD consegue evitar a existéncia dos juizes arbitrarios. Entao, “se o
objetivo for insurgir-se contra o positivismo, tal ato deve ser feito por uma
virada linguistica que permita novas formulagoes sob o crivo de um novo
paradigma em detrimento do paradigma da consciéncia” (FERREIRA,
2019, p. 219). Mostra-se, dessa forma, a necessidade de se pensar critérios
para que as decisdes do judicidrio seja uma resposta do Direito e nao do
julgador. Na concep¢ao da CHD os principios juridicos serao sempre
normativos pertencentes do género norma, assim, os principios nao seriam
usados como subterfigios para decisdes arbitrdrias, mas, apenas para
completar uma interpretagao.

Noutro giro, Streck (2017) estabelece na Critica Hermenéutica do
Direito que o problema reside na forma como os positivistas entendem a
linguagem. Por niao compreenderem o giro ontoldgico-linguistico, fazem
da linguagem uma ferramenta, uma terceira coisa entre o sujeito-objeto.
O que na verdade é uma possibilidade de acesso a0 mundo por uma
experiéncia intersubjetiva.

Contrariando a metafisica moderna, a filosofia hermenéutica
ossui o condao de superar o solipsismo “na medida que se coloca como
q
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uma cadeira no meio entre o objetivismo e subjetivismo” (STRECK,
2017, p.276), afastando-se tanto do seu lado ontolégico quanto do
epistemoldgico. Em outras palavras, com a hermenéutica nao hd mais
espagos para discricionariedade judicial por ela ter superado o solus ipse.

Contudo, o autor adverte que o juiz nao ¢ inerte ou neutro. O que
se denuncia sao decisoes fundamentadas por ideologia, subjetividade ou
interesses pessoais. O juiz pode e deve interpretar a norma, todavia, dentro
dos parimetros legais, se abstendo de sua vontade pessoal (STRECK,
2017).

A partir disso, passar-se-d4 a andlise do artigo 385 do Cddigo de
Processo Penal que confere ao magistrado a discricionariedade de condenar
o acusado mesmo quando o parquet pede pela sua absolvigao devido a
falta de provas para condend-lo, atuando de forma completamente fora dos
ditames constitucionais.

4 A origem do Codigo de Processo Penal brasileiro

A partir da década de 1930, paises de todo o mundo se preocupavam
com uma possivel — leia-se suposta - eclosao de revolugoes socialistas,
com isso, insurgiram correntes intelectuais e politicas antiliberais e
antidemocrdticas pensando numa forma de conter tal “ameaga” e para tanto,
era necessario o controle social por meio de um Estado forte liderado por
um lider carismdtico, com persuasao suficiente para controlar as massas.
Tal como ocorreu no fascismo italiano, comandado por Mussolini, e no
nazismo alemao, liderado por Hitler. Nesse diapasio, ainda nesta década
Gettlio Vargas, com sua ascensio ao poder em 1930, institui no Brasil
em 1937 o chamado Estado Novo, que foi um golpe de Estado, o qual
deu inicio a uma era de totalitarismo inspirados na Itdlia e Alemanha

(CAPELATO, 2003).

Em 1941, ji na vigéncia do Estado Novo, com discurso de
unificagio da norma processual, Francisco Campos® e sua comissio
formada por grandes juristas, tais como: Nelson Hungria, Roberto Lyra,
Candido Mendes de Almeida, Viera Braga, Floréncio de Abreu e Narcélio
de Queiroz redigiram o Cédigo de Processo Penal sob grande influéncia

4 Nomeado ministro da Justica dias antes do golpe, foi, entdo, encarregado por Vargas de elaborar
a nova Constitui¢io do pafs, marcada por caracteristicas corporativistas ¢ pela proeminéncia
do poder central sobre os estados e do Poder Executivo sobre o Legislativo e o Judicidrio.
O periodo do Estado Novo foi marcado ainda pelo forte clima repressivo e pelas frequentes
violagoes aos direitos individuais
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do Cédigo Rocco. Assim nasceu um cddigo representando os ideais
autoritdrios vigentes no Estado Novo com inspiracoes fascistas (SILVEIRA,

2015, p. 266).

Em suas Exposicoes de Motivos firmada por Campos, ele
consignou “que o projeto “se norteou no sentido de obter equilibrio entre
o interesse social e o da defesa individual, entre o direito do Estado a
punicio dos criminosos e o direito do individuo as garantias e seguranca
de sua liberdade [...] (MARCOS et al, 2014, p. 443)””. Ainda nesta linha
de raciocinio, encontram-se outros pontos que sao verdadeiras aberragdes
contra o processo penal democrético, tais como:

1) a abolicio da “injustificdvel primazia do interesse do individuo
sobre a tutela social”; 2) uma pretendida eliminagao de formalismos
excessivos, ficando o processo “jocirado de certos critérios normativos
com que, sob o influxo de um mal compreendido individualismo ou
de um sentimentalismo equivoco”, acabava-se por transigir-se “com a
necessidade de uma rigorosa e expedita aplicagdo da justica penal”; 3) a
reducdo ao minimo de nulidades processuais, com a consagragio do
principio pas de nullité sans grief; [...] 5) a mitigacao no principio
do in dubio pro reo; [...] 8) a transformacao em dever da faculdade,
em certos casos, de decretagio da prisao preventiva; (grifo nosso)
(MARCOS et al., 2014, p. 443).

Nesta perspectiva, o reflexo do fascismo na norma processual penal
brasileira é “representado pelo paradigma da necessidade de combater o
acusado” (GIACOMOLLI, 2015, p. 144), colocando-o como um inimigo
do Estado, e por consequéncia um inimigo da sociedade, que deve ser
combatido a todo custo.

Outrossim, Giacomolli (2015, p. 147) destaca algumas marcas
inquisitoriais propiciadas pelo Cédigo Rocco ao Processo Penal Brasileiro,
das quais vale destacar trés para afirmar este estudo. A primeira marca que
merece destaque ¢ a “ideologia da busca da verdade material no processo
penal”, que permite, entre tantas outras coisas, a possibilidade de condenar
o réu mesmo diante de um pedido de absolvi¢ao do Ministério Publico (art.
385, CPP), titular da agao penal publica. A segunda marca elencada pelo
autor ¢ a relativizagao do direito fundamental da presungao de inocéncia
do sujeito, o qual, desde o inicio da persecutio criminis é tratado como
culpado, fazendo a prisao processual se tonar regra. A terceira marca se deve
ao elevado grau que o magistrado se encontra perante o réu, ele se encontra
no topo da pirdmide. Assim, “verifica-se um “donismo” processual sem
precedentes [...]: o processo é meu, a promotora ¢ minha, a estagidria ¢

7

minha, a escriva é minha, o box é meu, o carro é meu, eu sou eu, eu e
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eu. Entdo, eu posso investigar, eu posso acusar, eu posso julgar, recorrer e

executar a sangao” (GIACOMOLLI, 2015, p. 148).

5 O processo penal sob a dtica constitucional

Sendo a Constitui¢do a norma maior do Estado brasileiro, todas
as leis infraconstitucionais lhe devem respeito e harmonia, devendo ser
interpretadas conforme o Texto Maior, nao podendo uma lei ordindria
valer mais que o proprio texto constitucional. Neste sentido, Lopes Janior
(2022) assevera que o processo penal somente se legitima na medida que
for democratizado e “devidamente constituido a partir da Constitui¢ao”.

Nesta viragem, o processo deve deixar de ser visto como mero
instrumento utilizado pelo Estado para exercer seu ius puniendi. Importa
compreender que o respeito ao devido processo legal nao se confunde com
impunidade, mas sim como forma de se respeitar as garantias individuais.
Nesta esteira, o processo penal é o caminho para se chegar legitimamente &
pena, “dai que s6 se admite sua existéncia quando ao longo desse caminho
forem rigorosamente observadas as regras e garantias constitucionalmente
asseguradas (as regras do devido processo legal)” (LOPES JUNIOR, 2022,
p. 144).

Todavia, com toda evolu¢io que a Constitui¢ao proporcionou em
todo campo juridico, poucas foram as mudangas substanciais no que tange
o processo penal. Vigora ainda, hodiernamente, a mentalidade inquisitéria
na norma processual penal. Assim, “a Constituicio da Reptblica
mostra-se como um operador fraco de mudanga, pois nao modificou
substancialmente as préticas autoritdrias anteriores, apenas as deu outras
roupagens’ (MENDES; MELO, 2017, p. 87 apud CUNHA MARTINS,
2013).

Portanto, nao basta apenas uma leitura Constitucional do Processo
Penal brasileiro para que se consiga suprimir as mascas inquisitoriais
enraizadas na norma, é necessdrio, para tanto, uma (re)leitura do Cédigo
com base na Critica Hermenéutica do Direito, pois, somente vencendo o
solipsismo judicial, serd possivel superar as arbitrariedades judiciais. Antes
de uma reforma material, a norma processual precisa passar uma virada
linguistica, superando o esquema sujeito-objeto.
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6 A (in)constitucionalidade do artigo 385 do Cédigo de
Processo Penal

Para a andlise correta da constitucionalidade do artigo 385, é exigida
a afirmagio de que a Constitui¢io de 1988 fez a consolidagio da adocio
definitiva do modelo acusatério, seja por meio da separagao absoluta
das fungdes de julgar e acusar, seja pela explicita menc¢io de principios
adotados por ele, principalmente os atinentes em decorréncia do processo
legal, a ampla defesa e ao contraditério. Sobre a separacio de fungoes, esta
representa uma garantia dupla para o cidadao, com o intuito de que nio
haja acusagao senio pelo promotor natural e com o julgamento de um
juiz imparcial, de acordo com a leitura conjunta e atenta dos artigos 5,
LIII e 129, 1, da Constituicdo. A partir dessa premissa, compreende-se por
inconstitucional os dispositivos que, de algum modo, sejam representantes
da violagao aos aludidos principios ou gere a intervencio acusatdria
indevida do julgador.
Se o assunto for encarado estritamente pela estrutura do Cédigo de
Processo Penal pouca solugao haverd, pois é da sua filosofia que a
acusagio ¢ formalmente veiculada pelo Ministério Publico nas agoes
de legitimagdo publica mas a partir daf se desprende dele e passa a
ser compartilhada com o magistrado, que detém, dentre outros,
poderes instrutérios ¢ mesmo postulatérios (v.g., artigo 384 ¢ toda
a gama de postulagoes cautelares de natureza pessoal ou probatdria).
Neste cendrio, é natural que o magistrado realmente nio se prenda as
postulacoes finais do Ministério Pablico (CHOUKR, 2014, p. 575).
E estranho o fato da parcela da jurisprudéncia e da doutrina
para a sustentagdo da harmonia mencionada no dispositivo com o
modelo constitucional de processo penal, tomando como fundamento
nio o texto constitucional, mas as regras de cunho legal e, por isso,
infraconstitucional, como ¢ o principio da indisponibilidade da acao penal
publica. Esse principio é referente ao que fato de o Ministério Pablico nao
poder “desistir da agao penal publica nem sobre ela transigir” (GRECO
FILHO, 2015, p. 144). Pacelli afirma que tal norma faz a tradugio da
“impossibilidade de o Ministério Pablico dispor da agao penal a que era
inicialmente obrigado” e, assim, a indisponibilidade consiste em uma
consequéncia légica da obrigatoriedade da acio penal, porém, a Unica
diferenga entre elas é 0 “momento processual do respectivo exercicio, sendo
o primeiro [obrigatoriedade] aplicdvel antes da agao penal e o segundo

[indisponibilidade] a partir dela” (PACELLI, 2017, p. 79).

Acontece que, como a regra da obrigatoriedade, assim a
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indisponibilidade com previsao em alguns dispositivos do CPP nao possui
aparato direto na Constitui¢do e em quaisquer documentos internacionais
com relagio aos Direitos Humanos assinados pelo Brasil, o que acaba
tornando suspeita a sua natureza de principio. Desse modo, para aferir a
constitucionalidade, se mostra insuficiente a afirmagao de que a norma do
artigo 385 faz a concretizagao do principio da indisponibilidade da acio
penal publica.

A obrigatoriedade da agao penal e a caracteristica consequente da
sua indisponibilidade é correspondente a somente uma das dimensoes
possiveis do principio da legalidade que agao penal publica informa, nio
se deve fazer confusdo com a aplicacio cega do artigo 42 com a ilegalidade
absoluta de “acusar alguém, ou pedir a condenagao no final do processo,
quando nao existe justa causa, punibilidade concreta ou prova suficiente de

autoria e materialidade”( LOPES JUNIOR, 2014, p. 387).

E observado que, distante da representagio de um argumento
solido para a manutengio, e a constitucionalidade, da norma do artigo
385, o denominado principio da indisponibilidade da a¢io penal faz a
representagao da medida de politica criminal que precisaria ser repensada,
a partir do principio acusatério e do exercicio da pretensdo acusatoria,
visto que, em nenhuma situagio seria possivel tolerar a autoatribuicio da
acusagio, daquele que ¢ o julgador que fard o proferimento da decisao.

7 Consideracgoes finais

E possivel concluir que a aplicabilidade do artigo 385 do CPP
nao estd de acordo com a legislacio pétria, visto que este artigo vem
em confronto com o sistema processual penal do Brasil. Nao é cabido
fazer a atribui¢io ao juiz de uma fun¢io que pertence privativamente ao
Ministério Publico, visto que quando ele, a luz do artigo 385 do CPP,
faz a condenagdo, mesmo que seja pedida a absolvigao do parquet, ele ird
invadir uma exclusiva competéncia do promotor que ¢ a fun¢ao de acusar.

Deve ser pautada pelo juiz a sua conduta pela imparcialidade, sendo
necessdria a condugio simplesmente do processo para que no fim, frente a
todos as provas e aos fatos, possa escolher o conflito. O Sistema Acusatério
¢ o adotado no sistema processual do Brasil, dessa forma, as fungoes de
acusagio e decisao possuem execucio de érgaos distintos, pois a acusagao
¢ feita pelo Ministério Pablico e a decisao ¢ do juiz. Desse modo, o artigo
385 nao possui identificagio com este sistema e nem com o principio da
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imparcialidade do juiz.
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1 Introducao

Vérias s30 as situagdes em que se constata a ocupagio do solo
urbano ou rural de maneira informal, na medida em que a
formalidade requerida pelo direito se dd a partir do registro translativo
da propriedade do bem em nome de quem o ocupa, a teor do que dispoe
o artigo 1.245, do Cédigo Civil. No entanto, a informalidade ditada
pelo direito, muitas das vezes, configura-se como sendo a tnica forma
possivel de ocupagio do territério, seja porque o sujeito que ali estd nio
tem conhecimento das providéncias legais necessdrias a regularizacio da
situacao fética vivenciada, seja porque, ainda que saiba o que deve ser feito
a titulo formal, nao tem condigoes financeiras e técnicas — conhecimento
especializado na drea, atribuivel a sujeitos especificos — para buscar a

1 Doutor em Direito pela PUC/Minas. Professor ¢ Coordenador do Grupo de Pesquisa
“Desencriptando o Direito 4 Cidade nos Vales do Jequitinhonha e Muruci” do curso de Direito
da UEMG/Diamantina. cristiano.pires@uemg.br.

2 Graduanda e pesquisadora extensionista bolsista do Grupo de Pesquisa “Desencriptando o
Direito 4 Cidade” do curso de Direito da UEMG/Diamantina. lais.1493005@discente.uemg.
br.

3 Graduanda e pesquisadora extensionista voluntdria do Grupo de Pesquisa “Desencriptando
o Direito a Cidade” do curso de Direito da UEMG/Diamantina. laryssa.1493375@discente.
uemg.br.

4 Graduanda e pesquisadora extensionista voluntdria do Grupo de Pesquisa “Desencriptando o
Direito a Cidade” do curso de Direito da UEMG/Diamantina. rita.1497344@discente.uemg.
br.

5 Graduando e pesquisador extensionista voluntdrio do Grupo de Pesquisa “Desencriptando
o Direito & Cidade” do curso de Direito da UEMG/Diamantina. washington.1493306@
discente.uemg.br.
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seguranca juridica de sua titulacao.

Neste sentido, aqueles que sao alocados na condigao de submissos
a inseguranca de sua ocupagio o sio porque, num outro lado estio
tantos outros que, a teor de possuirem o conhecimento legal necessdrio a
implementa¢ao de medidas de outorga do direito, deixam de compartilhar
tal conhecimento, transformando-o em ferramenta de controle e poder,
num constante processo de subjugagao de interesses e anulagio de saberes
para além do texto legal.

Para fins deste artigo, com base na Teoria da Encriptagio de Poder
de Ricardo Sanin-Restrepo, as duas figuras centrais desse embate —
submissio versus poder — estao configuradas no conceito de povos ocultos
e expert, respectivamente, na medida em que ¢ ocultado o sujeito que “[...]
por defini¢do é abandonado por qualquer sistema de representagio, mais
precisamente no abandono, em sua exclusio necessiria, mas paradoxal,
se converte no ‘meio de representagio universal”. (SANIN-RESTREPO,
2018, p. 172)°. J4 os experts sio aqueles que operacionalizam o controle da
linguagem para manuten¢io do poder.

Dai a afirmagio de que a encriptagio gera a impossibilidade da
discussao livre de conceitos e participagao real dos interessados em razao
do obstéculo imposto pela linguagem, que estd restrita a sujeitos especificos
e bloqueada para o povo oculto. O “povo oculto” (SANIN-RESTREPO,
2018) apresenta-se como sendo a parcela dessa totalidade que nao pode
e nem serd incluida em termos de participagao e relevincia na tomada de
decisbes, mas que, a0 mesmo tempo, precisa ser falsamente incluida para
conferir a sensa¢do de totalidade, mantendo-se a 16gica de colonizagao de
discursos e anulagao de diferencas (PIRES, 2022).

E a forma de operacionalizar, construir e transmitir os ditames legais
pela linguagem que ¢ definida por essa classe de especialistas, trazendo-se
para este campo o papel exercido pelos profissionais de direito. Tal 16gica
de encriptagio acaba por garantir o controle social de modo hierarquizado,
fazendo com que as populagoes tradicionais — com destaque aqui aos
quilombolas — permanecam na situagao de observadores externos de seu
préprio direito, na medida em que devem aguardar que o procedimento
de titulagdo de terras seja iniciado e concluido por parte do poder publico.
A ancestralidade que lhes concede o direito de permanéncia no solo cede

6 “[...] es la escoria humana, el enemigo intimo, que por definicién es abandonado por cualquier
sistema de representacién, pero precisamente en el abandono, en su exclusién necesaria pero
paraddjica, se convierte en el ‘medio de representacion universal’”. (SANIN-RESTREPO,
2018, p. 172).
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lugar a benesse estatal de concessao de “privilégios” fundidrios.

A presente pesquisa tem por objetivo principal fornecer
informagdes bdsicas sobre o procedimento de regularizagio fundidria,
de modo a demonstrar como a falta de acesso a informagio qualificada
serve para encobrir direitos das comunidades quilombolas, ao passo que
a sua ancestralidade estard assegurada a partir da fixa¢io no territério no
qual sao vivenciadas suas particularidades de saberes, jd que a garantia de
permanéncia no solo sé estard formalmente efetivada pelo direito a partir da
regularizacio de suas ocupagdes mediante atos especificos de regularizacio
fundidria.

Sem a seguranca atribuida pelo direito ao titulo de propriedade, ja
que desvalorizado de fato o instituto da posse, as comunidades tradicionais
se veem numa constante busca de afirmagio social para reconhecimento
de suas individualidades. O direito, a0 mesmo tempo em que garante
discursivamente a protegao aos seus interesses, sujeita-os a procedimentos
morosos e protocolares para que a terra, esséncia de suas vivéncias, possa
lhes ser garantida. O que se propoe como solugio imediata a desencriptar a
16gica de ocultagao de direitos é a transmissao do conhecimento qualificado
de modo simples, direto e acessivel, como ferramenta de autonomia de
direitos e busca da legitimidade da singularidade de cada povo.

De igual forma, serao apontados os entraves que perpassam a
regularizacio fundidria dessas terras, partindo do pressuposto de que tais
obstdculos tém origem no processo histérico de discriminagio racial por
parte de grandes latifundidrios e proprietdrios de terras, desde do periodo
colonial até os dias atuais. Para tanto, a pesquisa se desenvolve a partir do
método dedutivo e a técnica de pesquisa ¢ a documental, na modalidade
de revisao de literatura.

As discussoes sobre o tema em evidéncia estao sendo desenvolvidas
em conjunto no ambito do Projeto de Extensio “Titula: Seguranca da
Ocupagao pelo Acesso a Informagao” financiado pelo edital PAEX/UEMG
01/2022 e do Projeto de Pesquisa “Desencriptando territérios” financiado
pelo edital PQ/UEMG 02/2022, ambos na Faculdade de Ciéncias
Juridicas da Universidade do Estado de Minas Gerais — UEMG, Unidade
Diamantina. Tratam-se, portanto, de resultados parciais dos trabalhos ali
empreendidos pelos pesquisadores extensionistas vinculados aos referidos
projetos.
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2 A Constituicdo dos povos quilombolas e sua ligacao a terra

O processo de formagao dos primeiros quilombos ocorreu durante
a colonizagdo brasileira, caracterizada pela imposi¢ao forgada da cultura
europeia sobre os povos indigenas que habitavam a América. No processo
de exploragio, os europeus encontraram certa dificuldade em catequizar os
povos indigenas, razao pela qual se valeram do tréfico de escravos da Africa
para o Brasil, de modo que o periodo colonial se desenvolveu num cenério
de exploracao racial.

Durante esse periodo de exploracao humana, ocorreram algumas
tentativas de se retomar a liberdade dos povos escravizados. Dentre essas
tentativas, destaca-se a realizada por Zumbi, que ficou popularmente
conhecido como Zumbi de Palmares, responsdvel pela construgao do
primeiro quilombo no Brasil, que, embora tenha sido destruido pela corte
imperial, deixou um legado a partir do qual aconteceram outras lutas pela
liberdade, até a abolicio da escravidio no Brasil.

O feito de Zumbi, além de fundamental para a conquista da
liberdade, pode ser entendido como patriménio histérico da cultura
quilombola, especialmente diante da resisténcia promovida por este lider
aos ataques portugueses. Em razao disso, a histéria dele nao se apagou apds
a destruicdo do seu territdrio, pois encorajou a fuga de outros escravos e,
por conseguinte, a formagao de novos quilombos (ARAU]O, 20006).

O Brasil foi o dltimo pais a abolir a escravidao. Contudo, essa
abolicio se deu sem que fosse promovida a efetiva inclusdo social dos povos
africanos, indigenas e mesticos. Em razdo disso, as pessoas que procuravam
os quilombos constituiram familias e lutaram pela conquista do territério
contra os grandes proprietirios de terras. Percebe-se, de antemio, a
necessidade em assegurar aos povos quilombolas o direito as terras que
possuem.

Atualmente, apenas 7% (sete por cento) das terras de remanescentes
quilombolas sio regularizadas, segundo matéria veiculada no site da
Agéncia Brasil, (BRITO, 2018). Essa infima porcentagem desponta como
um osbstdculo a ser sanado. Necessario se pensar na regulariza¢ao fundidria
de terras de remanescentes quilombolas como um direito fundamental,
uma vez que a cultura desse povo estd cada vez mais ameagada, mormente
diante da inexisténcia de um plano efetivo para a regularizacao fundidria
dessas terras.

Os primeiros direitos constitucionais dos povos quilombolas foram
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garantidos somente em 1988, com a promulgacao da Constitui¢iao Federal.
Nota-se, portanto, que se passaram 04 (quatro) séculos apds a formagao do
primeiro quilombo no Brasil, para s6 entdo ser positivado algum direito
com vistas a preservagio da cultura quilombola. Apesar disso, o processo
de regularizagdo fundidria nao se viu materializado na realidade concreta,
possivelmente devido a caréncia de politicas publicas e aos altos custos do
acesso a justica.

Emerge, pois, a necessidade de se interpretar e efetivar as normas ja
positivadas que tratam da regularizagao fundidria das terras pertencentes
a remanescentes quilombolas, como um pontapé inicial para solucionar
o elevado nimero de comunidades que nio possuem certificagio de suas
terras.

Atitulodedefinigao, paraa Coordenagao Nacional de Articulagao das
Comunidades Negras Rurais Quilombolas — CONAQ, um remanescente
de quilombo ¢ entendido enquanto um reduto de enfrentamento a
opressdo, objetivando a luta contra a violéncia sistémica. No Brasil, a
formacao de quilombos se deu como um movimento de unido de escravos
fugitivos, libertos e indigenas, que unificaram seus conhecimentos acerca
da terra e das técnicas para sobreviverem em territérios mais afastados e
que sobreviviam da agricultura e da caga. Para além dos mais conhecidos,
como Palmares, acredita-se que inimeros quilombos se formaram em todo
o territério durante e apds o periodo escravocrata.

De acordo com um estudo realizado pela Base de Informagoes
Geograficas e Estatisticas sobre os Indigenas e Quilombolas do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2020) estima-se que em
2019 existiam 5.972 (cinco mil novecentas e setenta e duas) localidades
quilombolas no Brasil. Os dados sao referentes ao tltimo censo demografico
realizado em 2010 e levanta a reflexao sobre a questao dos quilombos no
Brasil e dos processos histéricos que delimitam a temdtica.

Com o advento da Constituicio de 1988, o Estado brasileiro
trouxe o termo quilombo para o ordenamento juridico. Possivelmente, isso
se deu com vistas a assegurar a propriedade definitiva das comunidades
que salvaguardam a memoria dos territérios que, historicamente, sao o lar
dos povos negros que se articularam em grupos de resisténcia a escravidao
durante o periodo colonial.

O ato de promulgagio de uma nova Constitui¢io conduz a
instauragao de uma nova ordem juridica em um pais. Como consequéncia,
a regra ¢ que se tenha um embate politico, justamente em razio das disputas
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de poder que ocorrem em tal periodo. Em razao disso, o uso politico dos
termos haveria de gerar impactos, principalmente para os grupos ocultados,
que passariam a ter uma coletividade constituida de garantias e de direitos.

Na mesma esteira, hd de se ressaltar que a propriedade de terras ¢
um dos meios a partir dos quais se verifica o poder de um individuo. Por
isso, as disputas que se iniciaram no Brasil colénia entre os proprietdrios
de terras e escravos transparecem, ainda hoje, no controle do solo por
uma classe de experts dominante, considerada neste sentido como a elite
liberal que pauta sua atuagio no acimulo e consolidagao da propriedade
imobilidria.

A distribui¢io desigual de terras no periodo colonial, atrelada a
instituicao da compra como meio de obtengao de terras, sio fatores que
agravaram a questao agrdria e, como resultado, as terras produtivas ficaram
concentradas nas maos de poucos sujeitos.

Segundo  dados  do  Atlas  Agropecudrio  langado
pelo IMAFLORA, GEOLAB da ESALQ/USP e a KTH da Suécia
(IMAFLORA, GEOLAB/USP e KTH, 2017), no Brasil, a maior
concentracao de terras estd nas maos do agronegécio. Esse segmento da
sociedade cada vez mais ocupa os espagos politicos, a exemplo da formagio
da Frente Parlamentar Agropecudria — FPA, alcunhada Bancada Ruralista,
que atua no Congresso Nacional em defesa dos interesses dos grandes
proprietdrios de terras rurais.

A bancada ¢ uma das principais responsdveis pelos entraves no
que tangencia a regularizacio de terras dos povos tradicionais (SOUSA,
ROCHA, 2021). Exemplo disso é a Proposta de Emenda a Constitui¢ao —
PEC n° 215, que atribui a0 Congresso Nacional a competéncia exclusiva
para a aprovagao de demarcagao das terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios e a ratificacao das demarcagoes jd homologadas, e que ressurge
no Ambito legislativo sempre que a questao da demarcagao das terras dos
povos tradicionais é colocada em pauta.

Na contramio da desigualdade de terras no Brasil, tem-se a dicgao
do artigo 68, do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias — ADCT,
segundo o qual “aos remanescentes das comunidades de quilombos que
estejam ocupando suas terras, é reconhecida a propriedade definitiva,
devendo o Estado emitir-lhes titulos respectivos” (BRASIL, 1988).
Em compasso com o referido dispositivo, o artigo 2°, do Decreto n°
4.887/2003, conceitua os remanescentes das comunidades dos quilombos
como sendo os grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto atribuigao,
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com trajetdria histérica prépria, dotados de relagdes territoriais especificas,
com presungao de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a
opressao histdrica sofrida (BRASIL, 2003).

Para entender quem sao os remanescentes quilombolas ¢ necessdrio
langar luzes ao fato de o conceito nio ser unanime entre os estudiosos, ji
que a expressdo significa o que “restou”, ou, noutros termos, povos que
representam fragmentos da histéria brasileira e que carregam em suas
raizes parte da histéria nao contada, culturalmente apagada do imagindrio
social e que ainda trava batalhas para se estabelecer em suas préprias terras.

Para Almeida (2002) essa defini¢do remonta ao fato de que os
quilombos sio vistos como algo que ficou no passado. O autor defende
que a defini¢ao deve ser norteada pelo conceito etnogrifico que rompe
com a ideia de quilombo como uma instituigao que jd existiu e sim como
um organismo autdnomo que ainda existe. Referido autor defende que

[...] é necessirio que nos libertemos da definicao arqueoldgica,
da definicao histérica strictu sensu e das outras definigoes que estiao
frigorificadas e funcionam como uma camisa-de-forca, ou seja, da
defini¢do juridica dos periodos colonial e imperial e até daquela que
a legislacao republicana nao produziu, por achar que tinha encerrado
o problema com a aboligio da escravatura, e que ficou no desvao das
entrelinhas dos textos juridicos. (ALMEIDA, 2002, p. 72)

Os territérios tradicionais, por sua vez, sio caracterizados por
uma formagio coletiva de identidade, valores e crencas recebidos por
uma veia ancestral, que traz técnicas e saberes que formam a identidade
nacional. J4 no que se refere & ocupagio, versa o art. 2°, §2°, do Decreto n°
4.887/2003 que “sao terras ocupadas por remanescentes das comunidades
dos quilombos as utilizadas para a garantia de sua reprodugao fisica, social,

econdmica e cultural” (BRASIL, 2003).

E necessirio trazer A baila, ainda, o marco temporal estabelecido
pela Constitui¢do para o reconhecimento da titularidade de um
territério tradicional. Tal marco temporal consistia na obrigatoriedade
de comprovagio da ocupagao do territério pelos remanescentes dos
quilombos na data de 5 de outubro de 1988, isto ¢, data promulgagao da
Constitui¢io. Referido marco, no entanto, parece ignorar os conflitos que
abarcam a permanéncia dos quilombolas em seu territério, tais como a
auséncia de seguranga e politicas publicas durante o regime ditatorial.

Isso porque, durante a ditadura militar, muitos povos de
comunidades tradicionais foram expulsos de seus territérios por grileiros
e até mesmo pelos préprios militares, que forcavam as expulsdes para
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construgao de bases e postos, como nos mostra o Mapa de Conflitos
envolvendo Injustica Ambiental e Sadde no Brasil. O Mapa evidencia
o caso das comunidades quilombolas de Alcintara, no Maranhio, que
foram retiradas para a instala¢ao do Centro de Lancamento de Alcantara —
CLA (FIOCRUZ, 2019). Isso revela que diversos foram os fatores habeis
a justificarem a nio permanéncia desses povos em suas terras no ato da
promulgacao da Constitui¢do, de tal maneira que o marco temporal
exigido se tornou um inimigo efetivo dos povos indigenas e quilombolas.

A questao sé se resolve anos mais tarde, em 2020, com decisao do
Supremo Tribunal Federal — STE na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
— ADI n° 3239, que discutiu o Decreto n° 4.887/2003, rejeitando a
incidéncia do marco temporal.

3 O procedimento de reconhecimento territorial quilombola

A certificagio é o procedimento de autodefinigido de uma
comunidade como remanescente de quilombo. De acordo com a Portaria
FCP n° 57, de 31/03/2022, o processo é realizado com base nos relatos,
imagens, festejos e outros elementos que a comunidade considera
pertinentes. Atualmente, a certificacio é emitida pela Fundagio Cultural
Palmares — FCP, criada em 1988. A autarquia foi o primeiro érgao federal
criado para promover, preservar e disseminar a cultura afro-brasileira e tem
como objetivo garantir acesso a politicas publicas e assisténcia técnica e
juridica as comunidades, em caso de conflitos.

De acordo com a Portaria FCP n° 57, de 31/03/2022, para obter a
certificaco, ¢ exigido da comunidade, obrigatoriamente, trés documentos:
ata de reunido especifica para tratar do tema de auto declaragao; ata de
assembleia, se a associagao jd estiver formalizada, seguida da assinatura
da maioria de seus membros e um breve relato histérico da comunidade
narrando suas manifestacoes culturais tradicionais, atividades produtivas,
festejos, religiosidade; e, por fim, um requerimento de certificacio
enderecado a presidéncia da Fundagao Cultural Palmares.

A autodefinigio foi regulamentada em 2003, com a publicacio do
ja mencionado Decreto Federal n® 4.878 que trata dos procedimentos para
identificagdo, reconhecimento, delimitagio, demarcagio e titulagio das
terras ocupadas por remanescentes de quilombos. A titulagio ¢ realizada
pelo Instituto Nacional de Colonizagio e Reforma Agraria — INCRA,
autarquia federal que também realiza a identificagdo dos limites das terras


https://www.palmares.gov.br/wp-content/uploads/2015/07/portaria-57-2022-certificacao.pdf
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das comunidades, estudos técnicos e cientificos, relatérios antropoldgicos,
entre outros, para a caracterizagao espacial, econdmica, ambiental e
sociocultural da terra ocupada pela comunidade, conforme prevé o art. 9°,
do referido decreto.

A certificagio atesta o uso comum daquele territdrio evidenciando
que, mesmo com as influéncias externas, a comunidade detém o controle
relacionado ao territdrio, aos recursos e as técnicas, bem como dita as
regras para o seu uso. A certificagio é um processo legal que visa garantir a
autonomia das comunidades, assegurar a sua permanéncia e, para além das
questoes ligadas as comunidades, ¢ uma maneira de assegurar a conservagio

da biodiversidade.

A garantia da permanéncia e do vinculo dos povos tradicionais
no seu territério configura nao apenas uma acio para salvaguarda da
memdria dos movimentos de luta, mas uma importante ferramenta de
preservagao ambiental, especialmente porque as prdticas de cultivo dos
povos tradicionais, com o seu cardter ancestral, guardam, para além das
variedades nativas de cada regido, a responsabilidade de cuidado com o
meio ambiente.

Niao apenas isso, segundo dados da Associagio Brasileira das
Entidades de Assisténcia Técnica e Extensao Rural, Pesquisa Agropecudria e
Regularizagao Fundidria (ASBRAER, 2021) as comunidades quilombolas,
geralmente, tém sua economia base pautada na agricultura familiar, de
modo que as técnicas de manuseio do solo e plantio sio, em sua maioria,
livres do uso de insumos, respeitando o ciclo da natureza e do alimento, e
transmitidas de forma intergeracional.

A questao agrdria e a titulagao de terras quilombolas é um problema
que se arrasta por longas décadas. Analisar a base de formacio das
comunidades quilombolas é fundamental para se buscar uma saida para
o processo de exclusao social formado no campo. A questdo agraria pode
ser definida como “[...] conjunto de interpretagoes e andlises da realidade
agrdria, que procura explicar como se organiza a posse, a propriedade, o uso
e a utilizacdo das terras na sociedade brasileira” (STEDILE, 2011, p.15).

A Lei de Sesmaria, que vigorou até o ano 1822, é caracterizada pela
distribuigao de terra aos senhores que possuiam grandes riquezas, marcando
o latifindio no Brasil. Essa légica de concentragao de terra possibilitava
com que poucas pessoas tivessem o dominio sobre grandes glebas de terra.
Dessa forma, as comunidades pertencentes a remanescentes quilombolas
ocupavam as dreas de dificil acesso, pois as dreas favordveis as plantagdes
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e a criagio de gado ficavam na posse da elite agrdria daquela época. Logo,
¢ possivel inferir que a formagao da estrutura agrdria no Brasil se deu pela
concentragio de terras e pelo latifindio, sendo que a classe ruralista foi
privilegiada pelo Estado.

Esse modelo de distribuicao de terras permaneceu apés a abolicao
da escravidao. Dessa forma, os negros que conseguiram a liberdade nao
tinham outra op¢do, senio trabalhar para os fazendeiros. A forma de
trabalho era em condicoes precdrias, andlogas a escravidao, de tal forma
que, para aqueles que lutavam pela sobrevivéncia, sé restavam as dreas de
dificil acesso.

Em 1964, o governo militar instituiu politicas para expulsar
os camponeses das dreas de contestagao social. Isso possibilitou maior
desenvolvimento das empresas agricolas e dificultou o acesso dos povos
quilombolas e indigenas aos mecanismos para regularizacio do seu
territério. Somente em 1988, com a Constituigao Federal, é que se
desenvolveu uma perspectiva voltada para a fungao social da terra.

O territério pode ser compreendido como “o produto de uma
relagao desigual de forgas, envolvendo o dominio ou o controle politico-
econdmico do espago e sua apropriagio simbdlica, ora conjugados
e mutuamente reforcados, ora desconectados e contraditoriamente
articulados” (HAESBAERT, 2013, p. 120-121). Ou, ainda, trata-se o
territério de “feito coisa propria, instituido por sujeitos e grupos sociais que
se afirmam por meio dele” (FERNANDES, 2008, p. 292). A interpretagio
do conceito deste tltimo autor demonstra que a fun¢io do territério é a
prépria afirmagao dos remanescestes quilombolas de serem pertencentes
aquela cultura.

O que se percebe, todavia, é que o conceito de territério, no Brasil,
¢ marcado pela luta dos povos quilombolas ao longo de quatro décadas,
de tal maneira que a conquista do espago territorial no pais é marcada pela
desigualdade e pela luta dos povos em permanecer na posse do espago em
que vivem. O que se percebe, portanto, é a velha politica fundidria que visa
a concentragdo de terras na posse dos grandes latifundidrios.

A titulagdo de terras é o reconhecimento formal de que diferentes
comunidades possuem o direito de usufruir de dreas publicas, garantindo,
assim, a diminui¢do de conflitos fundidrios ocasionados pela falta da
expedicio do documento pertinente.

Atualmente, existem muitas comunidades espalhadas pelo mundo,
vivas e atuantes na luta pelo processo de titula¢io e identificagio. Ao
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INCRA, como érgao responsdvel por executar o processo de titulagao no
Brasil, cabe garantir, dentre outros aspectos, a seguranga familiar ressaltada
na Constitui¢do Federal de 1988, na redagao do jd aludido artigo 68, do
ADCT.

De acordo com o a Comissao pré-indio de Sao Paulo a primeira
titulagao ocorreu 07 (sete) anos apds a previsao da Constitui¢ao Federal.
Foi em novembro de 1995, quando o Quilombo Boa Vista em Oriximind/
PA, tornou-se proprietdrio de seu territério (CPISP, 2020).

O processo de titulagao de terras tradicionais pode ser aberto por
qualquer interessado, desde que faga parte de entidades ou de associagdes
representativas de quilombolas ou pelo préprio INCRA. Mas, na maioria
dos casos, a demanda maior é por partes dos quilombolas, segundo a
Comissio Pré-Indio de Sao Paulo (CPISE, 2022). A Superintendéncia do
INCRA nos estados é que custeia a abertura dos processos.

De acordo com as informagoes fornecidas pela FCP, para a realizagao
do procedimento de titulagao é necessdria uma série de levantamentos
e documentos, que devem ser protocolados pelos lideres comunitdrios
ou pelas associagoes de moradores. A Comissao pré-indio de Sao Paulo
realizou um levantamento dos documentos necessdrios que resultou na
obra “O Caminho da Titulagao” (CPISP, 2022) com o objetivo de difundir
as informacoes para as pessoas que tem interesse no tema.

Para dar inicio ao processo, em um primeiro momento, a
comunidade deve ter a certidao de reconhecimento (CRQs) emitida pela
Fundagio Cultural Palmares. Esse documento passou a ser exigido a partir
de outubro de 2008, com a publica¢io da IN49/2008. A fundagio cultural
poderd realizar visita técnica para obter maiores informagoes e esclarecer
possiveis davidas.

O Relatério Técnico de Identificacio e Delimitacao — RTID analisa
a situacdo fundidria e identifica se a drea tem reconhecimento quilombola.
A produgio do RTID ¢é de responsabilidade das Superintendéncias
Regionais do INCRA. Imediatamente, na abertura do processo o INCRA
notifica os seguintes 6rgaos para que possam contribuir com os estudos de
identificagao dos territérios: Instituto do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional —IPHAN, o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renoviveis — IBAMA, a Secretaria do Patriménio da Unido —
SPU, a Fundagao Nacional do Indio — FUNAI, a Secretaria Fxecutiva do
Conselho de Defesa Nacional — CDN, a Fundagiao Cultural Palmares —
FCP, o Instituto Chico Mendes de Conservacio da Biodiversidade, e seu
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correspondente da Administragao Estadual, Instituto Chico Mendes de
Conservagao da Biodiversidade — ICMBio e o Servigo florestal brasileiro

— SFB.

O processo ¢ analisado pelo Comité de Decisiao Regional, que é
composto pelo superintendente regional, chefes de divisao e pelo chefe da
procuradoria regional. O papel do comité é aprovar ou reprovar o relatério
feito pelo RTID. O processo poderd ser arquivado ou complementado se o
relatério concluir que a terra nao pode ser reconhecida como quilombola,
porém, a comunidade poderd recorrer da decisao apresentando justificativas
plausiveis.

Quando aprovado pelo Comité de Decisao Regional do INCRA,
o relatério serd enviado para publicagao, a qual ocorrerd por duas vezes
consecutivas no Didrio Oficial da Uniao e no Didrio Oficial da Unidade
Federativa, acompanhado de memorial descritivo e mapa da drea estudada.
O processo de titulagao é drduo, passando por vdrias e longas etapas até,
finalmente, chegar ao encerramento, que ocorre com o registro publico.

4 Consideracoes finais

Diante das discussoes alinhavadas, é possivel extrair que no
ordenamento juridico brasileiro, a pauta da regulariza¢io fundidria das
terras quilombolas se faz presente na Constitui¢ao, decretos-leis e portarias.
Apesar disso, é evidente que, na prética, existem diversos entraves para a
sua efetivacao.

Considerando que o pais possui menos de 10% (dez por cento) dos
territérios tradicionais titulados, é possivel intuir que o problema estd nos
procedimentos necessdrios para se alcancar a titulagao. Sem o apoio juridico
e sem o acesso as informagodes pertinentes, as comunidades se veem em
situacio de vulnerabilidade, sujeitas a agao de invasores e a fragmentacio
do territério — essa ocasionada principalmente por conflitos e outros
fatores que fragilizam e contribuem para a desvinculagao dos individuos
do territério ancestral.

De igual modo, a morosidade na titula¢do, combinada com a
burocracia inerente ao sistema juridico e com a auséncia de informacoes,
revela uma violéncia sistémica, em que o Estado nao garante a prote¢ao
dos individuos, que ao longo de toda a histdria se encontram ocultados
na sociedade e que enfrentam resisténcia para se estabelecerem enquanto
comunidade no local onde possuem raizes, resisténcia de serem o que
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realmente suas esséncias ditam que sejam.

A contradi¢ao prevalece na medida em que a garantia do direito
a propriedade ¢ dificultada a essa populagio que, mesmo sendo sujeitos
de direitos especificados pela legislagdo, justamente em razio da sua
importincia para a histéria do pais, permanecem invisiveis. Em razio
disso, a caracteristica étnico-cultural desses povos vem, paulatinamente,
desde o limiar da histéria, sendo colocada em risco notadamente no que
diz respeito a caréncia de mecanismos para a efetivagao dos seus direitos
enquanto parte fundamental da histéria do pais.

Referéncias

ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Quilombos e as novas
etnias. Manaus: UEA Edigoes, 2011.

ARAU]JO, Ubiratan Castro de Aratjo. Valeu Zumbi. Fundagio Cultural
Palmares. 2006. Disponivel em: https://www.palmares.gov.br/?page_
id=7730. Acesso em: 25 out. 2022.

ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS ENTIDADES DE ASSISTENCIA
TECNICA E EXTENSAO RURAL, PESQUISA AGROPECUARIA

E REGULARIZACAO FUNDIARIA — ASBRAER. A cultura
quilombola no fortalecimento da agricultura familiar. Disponivel
em: http://www.asbraer.org.br/index.php/rede-de-noticias/item/4071-

a-cultura-quilombola-no-fortalecimento-da-agricultura-familiar. Acesso
em: 01 nov. 2022.

BRASIL. 1988. Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Coletinea de Legislagao
Ambiental e Constitui¢ao Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2022]. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/
fed/conadc/1988/constituicao.adct-1988-5-outubro-1988-322234-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 03 nov. 2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao direta de
inconstitucionalidade n® 3239/DF — Distrito Federal. Relator:
Ministro Cezar Peluso. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749028916. Acesso
em: 25 out. 2022.

BRITO, Débora. Menos de 7% das dreas quilombolas no Brasil foram
tituladas. Agéncia Brasil. 2018. Disponivel em: https://agenciabrasil.


https://www.palmares.gov.br/?page_id=7730
https://www.palmares.gov.br/?page_id=7730
https://www.palmares.gov.br/?page_id=7730
https://www.palmares.gov.br/?page_id=7730

364
DeBATES JurRiDICOS CONTEMPORANEOS

ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2018-05/menos-de-7-das-areas-
quilombolas-no-brasil-foram-tituladas. Acesso em: 15 out. 2022.

COMISSAO PRO-INDIO DE SAO PAULO. O caminho da titulagio.
Disponivel em: https://cpisp.org.br/direitosquilombolas/caminho-da-
titulacao-2/. Acesso em: 05 set. 2022.

COMISSAO PRO-INDIO DE SAO PAULO. Quilombolas no Brasil.
Disponivel em: https://cpisp.org.br/direitosquilombolas/observatorio-
terras-quilombolas/quilombolas-brasil/ Acesso em: 06 set. 2022.

COORDENACAO NACIONAL DE ARTICULACAO DAS
COMUNIDADES NEGRAS RURAIS QUILOMBOLAS — CONAQ.
Quilombo? Quem somos nés! Disponivel em: http://conaq.org.br/
quem-somos/. Acesso em: 25 out. 2022.

FERNANDES, Bernardo Mangano. Entrando nos Territérios do
Territério. In: PAULINO, Eliane Tomiasi e FABRINI, Joao Edmilson.

Campesinato e Territ6rios em disputa. Sao Paulo: Expressao Popular,

2008. p. 292.
FUNDACAO OSWALDO CRUZ — FIOCRUZ. MA - Comunidade

Quilombola de Alcintara continua luta contra o Centro de
Lancamento e pelo seu direito de ficar na terra. 2019. Disponivel

em: https://mapadeconflitos.ensp.fiocruz.br/conflito/ma-comunidade-
quilombola-de-alcantara-continua-luta-contra-o-centro-de-lancamento-e-
pelo-seu-direito-de-ficar-na-terra/. Acesso em: 3 nov. 2022.

HAESBAERT, R. Territérios Alternativos. Sao Paulo: Ed. Contexto,
2013.

INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA —
IBGE. Indigenas e quilombolas 2019. Base de Informagaes sobre os
Povos Indigenas e Quilombolas. Disponivel em: https://www.ibge.gov.
br/geociencias/organizacao-do-territorio/tipologias-do-territorio/27480-

base-de-informacoes-sobre-os-povos-indigenas-e-quilombolas.
html?edicao=274818&t=0-que-e. Acesso em: 3 nov. 2022.

IMAFLORA, GEOLAB/USP e KTH. Atlas a geografia da
agropecudria brasileira. 2017. Disponivel em: http://atlasagropecuario.
imaflora.org/. Acesso em: 03 nov. 2022.

PIRES, Ciristiano Tolentino. A desapropriagao encriptada: simulacros
de funcio social e interesse piiblico. Tese (doutorado) — Programa de
Pés-Graduagao em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas


https://cpisp.org.br/direitosquilombolas/caminho-da-titulacao-2/.
https://cpisp.org.br/direitosquilombolas/caminho-da-titulacao-2/.
http://atlasagropecuario.imaflora.org/
http://atlasagropecuario.imaflora.org/

365
DeBaTES JuRiDICOS CONTEMPORANEOS

Gerais, Belo Horizonte, 2022.

SALAINI, Cristian J.; FAGUNDES JARDIM, Denise. Batalha dos
papéis: Notas sobre as tensées entre procedimentos escritos e
meméria na regularizacio fundidria de terras de quilombos no Brasil.
Universitas Humanistica, n. 80, p. 189-212, 2015.

SANIN-RESTREPO, Ricardo. Aclaraciones fundamentales sobre la
encriptacion del poder y el pueblo oculto como categorias fundamentales
de una nueva democracia. /n: CERVANTES, Aleida Hermandez;
MATAMOROS, Mylai Burgos (Coord.) La disputa por el derecho:

la globalizacién hegeménica vs la defensa de los pueblos y grupos
sociales. Cidade do México: UNAM, Bonilla Artigas Editores, 2018, p.
151-174.

SOUSA, Lais Lopes; ROCHA, Igor Felipe Aratjo. Crise de
representatividade politica e retrocessos ambientais no contexto do
agronegdcio: impactos para as geragoes futuras. /7: CORLETO,

Ana Flévia ez al (org.). Rupturas democriticas e retrocessos
socioambientais. Curitiba, PR: CEPEDIS, 2021. p. 265-287.

STEDILE, ]. P. A questao agriria no Brasil: o debate tradicional —
1500-1960. 2. ed. Sao Paulo: Expressao Popular, 2011.RODRIGUES,
G. G.; SANTOS, R. B. dos; MACEDO, PC.






Capitulo 27

DISCURSO DO ODIO E TECNOLOGIA: O

COMBATE DO DISCURSO ODIOSO POR

MEIO DA PROTECAO A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

Vinicius da Costa Gomes'

1 Introducao

No dia 25/05/2020 um ato em Minneapolis resultou em uma
série de protestos contra o racismo e o abuso da forga policial
por todo o mundo. O fato ocorreu apds o policial Derek Chauvin se
ajoelhar sobre o afro-americano George Floyd causando sua morte?. Apds
estes fatos iniciaram uma série de protestos e debates sobre o racismo pelo
mundo. Dentre os diversos temas relacionados ao racismo surgiu o debate
da atuagao de grupos fascistas e neonazistas e a (i)legitimidade do discurso
deles frente a vedacgao do discurso do 6dio.

Este assunto nio é uma novidade. O cendrio de instabilidade
politica que perdura no Brasil vem consolidando uma tendéncia ao

1 Docente na Universo e Nova Faculdade. Assessor na Ouvidoria de Prevencio e Combate a
Corrupgio do Estado de Minas Gerais. Mestre em “Instituigoes sociais, direito ¢ democracia”
pela Universidade FUMEC. Pés-graduado em Direito Constitucional pelo Instituto para o
Desenvolvimento Democrdtico com certificagio pela Universidade de Coimbra/Portugal,
em Ciéncias Criminais pela Universidade Candido Mendes ¢ em “A moderna Educacio:
metodologias, tendéncias e foco no aluno” (Neurociéncia da educagio; metodologias ativas;
etc) pela PUC/RS. Mediador internacional de conflitos pela Universidade Catélica Portuguesa
- Porto com certificacio pelo International Mediation Institute e Instituto de Certificagio e
Formagao de Mediadores Luséfonos. Avaliador do MEC e da OAB/MG. Membro da Comissio
de Educacio Juridica da OAB/MG. Ex-conselheiro estadual da Cruz Vermelha de Minas Gerais,
ex-membro da comissio do Direito na Escola da Ordem dos Advogados do Brasil - Minas Gerais,
embaixador do programa Politize e membro da organizagio Inspira Sonhos Real. Graduado em
Direito pela Universidade FUMEC. Formagao complementar: “Docente juridico” e “Ensino
participativo” na Fundagio Getulio Vargas; “Professor autor e tutor em ensino a distdncia” na
Fundagio Jodo Pinheiro; “Justice” pela Harvard University/EUA; “Etica” e “Ciéncia Politica” pela
USP; e, “Professor Digital” pelo Google Inc; “Tecnologia da Informagio e Comunicagio para
Educadores” pelo Instituto Federal Minas Gerais. Possui experiéncia na drea do Direito Publico.
email:  viniciuscg@gmail.com; instagram  profissional:  profviniciusgomes;  YouTube:
profviniciusgomes

2 Ver: https://www.bbc.com/portuguese/internacional-52868252. Acessado em 12/06/20.
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crescimento do discurso do 6dio nas manifestacoes politicas em virtude de
uma polarizagdo politica. As eleigdes presidenciais de 2014, por exemplo,
estabeleceram um periodo de polarizacio entre “direita’ e “esquerda’.
Rodolfo Viana Pereira afirma que nesta disputa a polariza¢io teve como
uma de suas consequéncias a utilizagao de estratégias de comunicagao de
indole negativa com a desqualificagdo pessoal dos candidatos (PEREIRA,
2016, p. 673). Posteriormente, com o processo de impeachment da ex-
presidente Dilma Rousseff esta polarizagao se intensificou’ com a disputa
entre os favoraveis e os desfavordveis ao afastamento. Diversas manifestacoes
demonstraram que parte da populagio se alinhou 4 “esquerda” entendendo
que o impeachment seria um golpe antidemocrdtico e outra parcela se
alinhou a “direita” entendendo se tratar de um procedimento democrdtico
de afastamento do mandatdrio. A rivalidade ficou evidente, por exemplo,
com a construgao de um muro de um quilémetro de extensao com um
corredor interno de oitenta metros de largura (para circulagio dos agentes
de seguranga publica) no gramado da esplanada dos Ministérios com o
objetivo de separar os manifestantes de ambos os lados e evitar brigas e
confrontos®.

No intercorrer deste processo foi possivel visualizar um aumento
do discurso do 6dio nos debates eleitorais A investigacao se deu por meio
de um algoritmo que vasculhava diversas redes sociais procurando por
mensagens e textos sobre temas polémicos (dentre eles a disputa politica).
Das 542.781 mensagens analisadas, 273.752 tinham cunho politico e
97,4% delas abordavam aspectos negativos com xingamentos, discursos
rasos e radicais entre o que a imprensa denominou de “coxinhas” e
“petralhas” , “reagas” e “comunas”. A pesquisa concluiu que a maior parte
dos “memes” e noticias falsas sao criadas com o objetivo de desmoralizar
o adversdrio com fundamento em noticias falsas’. Este tipo de discurso
¢ prejudicial a democracia, jd4 que fomenta um afastamento em uma
sociedade que pressupoe a diferenca.

A subsequente eleicio de Bolsonaro a presidéncia da republica
consolidou o cendrio de polarizacio, ja que ele se identifica com a chamada
“direita” em oposigao ao governo anterior de “esquerda’. Além disso, a

3 Ver:  htp://veja.abril.com.br/brasil/manifestantes-contra-e-a-favor-do-impeachment-vao-as-
ruas-em-todo-o-pais/. Acessado em 07/08/17.

4 Acessado em 07/08/17: http://veja.abril.com.br/brasil/manifestantes-contra-e-a-favor-do-
impeachment-vao-as-ruas-em-todo-o-pais/ e http://diariodonordeste.verdesmares.com.
br/cadernos/nacional/online/presidiarios-erguem-muro-para-separar-grupos-pro-e-contra-
impeachment-1.1528188. Acessado em 07/08/17.

5 Acessado em 07/08/17 no site: http://www.comunicaquemuda.com.br/dossie/politica/
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campanha de 2018 foi fortemente marcada por uma disputa focada em
um discurso antipetista, ou seja, de “combate” ao partido da presidente

anterior®.

A continuidade desse cendrio pode ser observada ainda no
julgamento do ex presidente Lula em 2018. Geane Carvalho Alzamora
e Luciana Andrade afirmam que no periodo do julgamento circularam
diversas noticias falsas ou distorcidas sobre o assunto. As autoras, inclusive,
demonstraram como a utilizagao de hashtags impulsionaram o fenémeno
transmidia e enfatizaram a utiliza¢ao das noticias falsas com o propdsito de

consolidar certas crencas (ALZAMORA e ANDRADE, 2019).

Esse panorama permanece em 2022. A Folha de Sio Paulo, por
exemplo, noticiou que Bolsonaro impetrou sete agoes em 2022 contra
Lula no Tribunal Superior Eleitoral (TSE) o acusando de discurso do édio
por chamé-lo de “fascista’, “genocida”, “negacionista’ e “desumano’™.
A campanha de Lula, por sua vez, acionou o TSE pedindo a derrubada
de publicagées em 67 perfis, incluindo o do deputado federal Eduardo
Bolsonaro (PL-SP), que divulgaram um outdoor atribuindo a esquerda
bandeiras como “bandido solto” e “narcotrafico™.

O cendrio de polarizacio que favorece eventual discurso do édio
jd se trata de tema relevante, contudo, ganha uma dimensio ainda maior
quando se analisa a influéncia da tecnologia e sua possivel influéncia
para potencializar os discursos odiosos. Qual o papel das midias sociais
no fomento aos discursos do 6dio? Como evitar isso? A tecnologia ¢ a
vila? Esses sao alguns dos diversos questionamentos relacionados ao tema
discurso do 6dio e tecnologia. Na maioria das vezes a resposta para evitar
esta situacdo se d4 no pensamento em medidas para controlar a tecnologia,
seja por meio de mecanismos de controle da internet ou ferramentas
relacionadas as midias sociais. A pesquisa que se propoe pertence a vertente
juridico-socioldgica, jd que se propde a compreender o fenémeno juridico
no ambiente social mais amplo.

6 Acessado em 22/08/22 no site: https://www.ihu.unisinos.br/categorias/159-
entrevistas/583456-eleicoes-2018-a-radicalizacao-da-polarizacao-politica-no-brasil-algumas-
analises-entrevistas-especiais

7 Acessado em 22/08/22 no site: https://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2022/08/bolsonaro-
apresenta-7-acoes-contra-lula-no-tse-e-acusa-petista-de-discurso-de-odio.shtml

8 Acessado em 22/08/22 no site:  https://extra.globo.com/noticias/brasil/lula-bolsonaro-
intensificam-troca-de-ataques-fake-news-ganham-tracao-na-campanha-25557895.html
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2 Discurso do ddio e tecnologia: fake news e redes sociais

A discussao ganha conexao a tecnologia quando se questiona o papel
das redes sociais e dos fake news na disseminagao desse édio. As eleigdes
presidenciais norte-americanas de 2016 e o referendo do Brexit’ inauguram
a discussao da chamada “politica da pés-verdade”. O termo significa aquilo
que se relaciona a algo ou denota circunstincias em que fatos objetivos sao
menos influentes na formagio da opinido publica do que apelos & emogio
e a crenca pessoal’’. A repercussao das noticias falsas é tao elevada que
recentemente o vice-presidente de noticias da rede social Faacebook, Alex
Hardiman, informou que a empresa iria alterar o seu algoritrno com o
objetivo de minimizar a profusao de noticias falsas e sensacionalistas na
rede'!. Posteriormente, o préprio CEO da empresa, Mark Zuckerberg,
estabeleceu como meta para 2018 o combate ao discurso do édio e o uso
indevido do Facebook'>. A mesma preocupagao ocorreu em outras redes
sociais. O twitter, por exemplo, proibiu propagandas politicas como forma
de responder a dissemina¢io de fake News'. O WhatsApp, por sua vez,
reduziu o limite para envio de mensagens que foram compartilhadas muitas
vezes a fim de evitar os rob6s e a disseminacgao de fake news!*. No entanto,
pode-se afirmar que as medidas nao tem sido suficientes e a tecnologia fica
cada vez mais na “berlinda” da discussio relacionada ao fim do discurso
do édio. Esta pesquisa visa justamente analisar o papel da tecnologia na
disseminacio do discurso do dédio e identificar como ela mesma pode ser
utilizada para evitar a potencializacao destas falas que nao estao protegidas
na Democracia.

O discurso do édio ¢ instituto com conceituagao dificil. Samantha
Ribeiro Meyer-Pflug afirma que ele consiste na “manifestacao de ideias que
incitam a discriminagao racial, social ou religiosa em relago a determinados

. . . . b2l
grupos, na maioria das vezes minorias”. Pablo Salvador Coderch, por sua

9 Palavra-valise originada na lingua inglesa resultante da jungio das palavras Britain (Gra-
Bretanha) e exit (saida). Acessado em 16/04/18 no site: hteps://pt.wikipedia.org/wiki/
Sa%C3%ADda_do_Reino_Unido_da_Uni%C3%A30_Europeia#cite_note-1

10 Acessado em 06/04/18 no site: https://en.oxforddictionaries.com/word-of-the-year/word-of-
the-year-2016

11 Acessado em 16/04/18 no site: https://gl.globo.com/economia/tecnologia/noticia/facebook-
reforca-luta-contra-o-fake-news-e-diz-que-mudanca-no-algoritmo-e-so-o-comeco.ghtml

12 Acesado em 16/04/18 no site: https://gl.globo.com/economia/tecnologia/noticia/meta-para-
2018-e-combater-discurso-de-odio-e-uso-indevido-do-facebook-diz-zuckerberg.ghtml

13 Ver: hteps://veja.abril.com.br/mundo/twitter-vai-banir-toda-propaganda-politica-da-
plataforma/. Acessado em 12/06/20.

14 Ver: https://exame.com/tecnologia/whatsapp-anuncia-reducao-de-70-em-encaminhamento-
de-mensagens/. Acessado em 12/06/20.
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vez, explica que se trata de discurso que desqualifica determinado grupo lhe
marginalizando mediante desprezo ou insulto sobretudo quando se trata
de tragos pessoais que a pessoa afetada nio pode trocar por sua prépria
vontade, como sua pele ou sexo (MEYER-PFLUG; 2009; p. 97). Este
tipo de discurso nao estd amparado em nosso ordenamento juridico. O
hard case que decidiu este tema foi o HC 82.424 envolvendo a discussao
sobre a publicagao de obras antissemitas. Conclui-se que a liberdade de
€xpressao nao protege o direito a incitacio ao racismo, ja que um direito
individual nio pode servir de prote¢io a condutas ilicitas. Bernardo
Gongalves Fernandes afirma que este discurso contraria a dignidade da

pessoa humana e a igualdade (FERNANDES, 2017, p. 439)

O direito muitas vezes responde a esse discurso com aimplementagio
de normas visando controlar o discurso e a tecnologia e até mesmo com
decisoes judiciais que fazem o mesmo. Contudo, a auséncia de debate
transparente pode impossibilitar a prépria ocorréncia do debate e, ainda,
gerar uma aderéncia de alguns a determinadas posi¢coes sem qualquer
discussdo racional muitas vezes motivadas pelo excesso de interferéncia
ou por um estado de disputa (gerado pela prépria polarizagao). Ou seja,
este cendrio de regulagio excessiva pode gerar o efeito contrdrio a qual
ele se propoe: o de fomentar o édio e a auséncia de debate (caracterizada
por falta de participagao). Por um lado, parcela dos cidadaos deixam de
efetuar debates racionais e se alinham a posicoes extremistas e odiosas
que fatalmente irao contra uma sociedade plural. Cria-se um ambiente
de disputa e de posi¢oes diametralmente opostas, um confronto. Por
outro lado, outra parcela de cidadaos se afasta dos debates por perceber
um crescente discurso do édio nesta disputa surgindo o chamado efeito
inibidor ou silenciador. Samantha Ribeiro Meyer-Pflug diz que este efeito
pode ocorrer quando o discurso do 6dio faga com que os grupos atingidos
pela manifestagao deixem de ter plena participagao em diversas atividades
sociais em virtude da desqualificagdo sofrida (MEYER-PFLUG, 2009, p.
97-98).

Sendo assim, é fécil presumir que o chamado fendmeno da pés-
verdade (post-truth)” pode favorecer este discurso odioso por meio da
tecnologia. O fake news é potencializado com os avangos tecnolégicos ja que
hd um espago que favorece a disseminagio rdpida dessas noticias falsas com
discursos odiosos e uma dificuldade de identificagio dos manifestantes.

15 Acessado em 06/04/18 no site: https://en.oxforddictionaries.com/word-of-the-year/word-of-
the-year-2016
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3 Liberdade de expressao (manifestacao)

A liberdade é um atributo intriseco ao préprio ser humano, ou
seja, nao existe ser humano que nio aquele que ¢ livre. Especificamente
sobre a liberdade de expressio Bernardo Gongalves Fernandes explica que
a fala estd protegida independentemente se a opinido ¢ relevante ou nao ao

interesse publico (FERNANDES, 2017, p. 426).

Ronald Dworkin traz em sua obra duas justificativas para a liberdade
de expressao: a instrumental e a constitutiva. Na primeira ele afirma que a
liberdade de expressao “nao ¢ importante porque as pessoas tém o direito
moral intrinseco de dizer o que bem entenderem, mas porque a permissao
de que elas o digam produzird efeitos benéficos para o conjunto da
sociedade”. Ele explica a liberdade possibilita uma discussao politica livre
e desimpedida permitindo aos individuos descobrir a verdade e a falsidade
na politica e, consequentemente, optar por agbes publicas com maiores
beneficios sociais. Ronald Dworkin conclui, citando James Madison, que
a liberdade de expressiao protege o poder do autogoverno do povo com
o objetivo de garantir que a democracia funcione bem. As pessoas terdo
informagdes para votar, para se proteger de usurpadores tirinicos e evitar
a corrupgao e a incompeténcia. Sobre a justificagio constitutiva Ronald
Dworkin diz que “o Estado deve tratar todos como adultos, como agentes
morais responsaveis, sendo este um traco essencial ou constitutivo de uma
sociedade politica justa” (DWORKIN, p. 319). Esta justificagao deve ser
analisada sob duas dimensoes: uma da responsabilidade pela convic¢io
prépria de cada individuo e uma pela responsabilidade de convicgao
coletiva. Na primeira cada cidaddo como pessoa moralmente responsédvel
que o ¢é deve fazer questio de tomar sua prépria decisio sobre o que ¢é
bom ou mal, verdadeiro ou falso na vida politica. Trata-se de uma ofensa
do Estado negar o direito das pessoas de escutar opinides perigosas ou
desagraddveis, logo, a dignidade individual sé é devidamente garantida
quando ninguém (Estado ou particular) impede um individuo de ouvir
uma opinido por medo de que ele nio possa ouvi-la ou pondera-la.
Sobre a coletiva declara que se trata de um aspecto mais ativo. Afinal nio
permitir que um sujeito se expresse livremente, sob a alegagao de que suas
convicgoes lhe desqualificam, ofende o respeito para com as outras pessoas,
pois, a verdade deve ser conhecida por todos. Os cidadios tém o direito
de participar da politica e também de contribuir para a formacao dela,
negar a sua fala ¢ impossibilitar que eles colaborem com a vontade coletiva.
Ele conclui que o cidadao deve se governar, mas que cada um é senhor
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soberano igualmente ao outro (DWORKIN, p. 318 a 345).

Conclui-se que a liberdade de expressao visa a uma protegio do
discurso em si, independente de sua valoragio para a opiniao publica.
Contudo, ¢é necessdrio observar que nenhum direito fundamental ¢é
absoluto, logo, a liberdade de expressao também possui limites. Bernardo
Gongalves Fernandes afirma que a corrente brasileira majoritaria de cunho
axioldgico afirma que a liberdade de manifestacio é limitada por outros
direitos e garantias fundamentais (FERNANDES, 2017, p. 427). A
doutrina majoritdria afirma ainda que a liberdade de expressao nao ampara
o chamado discurso do édio.

Neste sentido é fdcil concluir que o discurso do 6dio nao estd
autorizado pelo ordenamento juridico brasileiro, mas, também, fica
evidente a dificuldade em evitd-lo em um ambiente de redes sociais e pds-
verdade que favorecem a sua disseminagao. Como impedir o discurso em
mundo tecnoldgico de atuagio de robds e dos préprios cidadaos ignorando
os fatos

4 Sleepin the giants: aliberdade de expressao contra o discurso
do édio

A internet democratizou a comunicagio. Atualmente qualquer
individuo pode se utilizar dessa tecnologia para emitir opinides, proferir
discursos. Neste sentido ¢ ficil concluir que a tecnologia ajuda a
concretizacao da liberdade de expressao. Ela possibilita a concretizagao da
chamada liberdade instrumental ao favorecer o autogoverno do povo. A
tecnologia também favorece o aspecto constitutivo e coletivo da liberdade.
Primeiro porque garante que ninguém (Estado ou particular) possa impedir
um individuo de ouvir uma opiniao por medo de que ele ndo possa ouvi-la
ou ponderd-la. Segundo por permitir aos cidadaos o direito de participar
da politica e contribuir para a formacio dela. Contudo, permanece o
problema de como impedir a disseminacido do discurso do édio dado
a dificuldade de a prépria tecnologia limitar este discurso e diante da
dificuldade/impossibilidade de se identificar os autores das manifestacoes.

Neste sentido, surge nos EUA com Matt Rivitz em 2016 o
movimento Sleeping Giants que busca desarticular movimentos extremistas
para tornar o fanatismo e o sexismo menos lucrativos'®. O americano

16 Ver: https://brasil.elpais.com/icon/2020-05-17/0-homem-que-arruinou-a-extrema-direita-
nos-eua.html. Acessado em 13/06/20.
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criou uma conta no twitter em que informa e alerta as empresas que a
publicidade de seus produtos estao em sites que proferem discursos do
6dio e Fake News. A ideia é denunciar as empresas que pagam publicidade
nestes sites para que elas retirem o apoio e, consequentemente, evita-se a
disseminagao do édio 7. No Brasil o0 movimento se iniciou em 2020 e em
apenas dois dias conseguiu o apoio de mais de 20 mil seguidores. Como a
versao americana o foco é desmonetizar sites que proferem o discurso do
6dio por meio de fakes news. Ele expoe sites que utilizam destes discursos
e direcionam seus seguidores a pedir explicacoes as empresas que pagam
publicidade nestes sites. Com a publicidade negativa as empresas retiram
suas propagandas e assim eles ficam sem recursos para continuar a proferir
discursos odiosos.

5 Conclusao

A anilise da liberdade instrumental demonstra que ela possibilita
uma discussio politica livre e desimpedida com a finalidade de possibilitar
aos individuos descobrir a verdade ou a falsidade da manifestacao,
portanto, nio ¢é possivel impedir o discurso previamente. Afinal garante-
se a liberdade de fala justamente para possibilitar a avaliagao do ouvinte.
Deve-se garantir o debate e possibilitar ao ouvinte a avaliagao do mesmo e
a possivel responsabilizagio em casos de discursos do 6dio. Considerando
que o cidadao é pessoa moralmente responsavel cabe a ele tomar sua prépria
decisdo sobre o que é bom ou mal, verdadeiro ou falso. Neste sentido, o
Estado nio pode impedir uma opiniao perigosa ou desagraddvel. Afinal,
a dignidade individual s6 ¢ devidamente garantida quando ninguém
(Estado ou particular) impede um individuo de ouvir uma opinido por
medo de que ele ndo possa ouvi-la ou pondera-la. No aspecto coletivo
cabe aos cidadaos ouvirem e escolherem livremente para assim colaborar
com a vontade coletiva. Contudo a responsabilizagao diante do avango
tecnolégico se torna dificil, j4 que a partir do momento que o discurso
¢ proferido ele se dissemina. Sendo assim, o préprio cidadio deve ser a
solugdo do problema. O sleeping the giants demonstra que a prépria
avaliagdo do discurso pelo cidadao livre impede estes discursos, uma vez
que sem a capitalizagao concedida pela publicidade estes discursos nao
alcancam qualquer repercussao.

17 Ver: https://brasil.elpais.com/brasil/2020-05-20/movimento-expoe-empresas-do-brasil-que-
financiam-via-publicidade-sites-de-extrema-direita-e-que-propagam-noticias-falsas.html.
Acessado em 13/06/20.
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Conclui-se, com o exemplo do sleeping the giants, que a prépria
liberdade de expressao vinculada a tecnologia pode ser uma das solugoes ao
problema da dissemina¢io do discurso do édio pelo avango tecnoldgico.
Afinal os ouvintes podem se organizar para combater o discurso do édio
por meio das mesmas ferramentas utilizadas pelos extremistas. Assim, a
propria liberdade de expressio combate o “excesso” de expressao na forma
do discurso do édio.
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Capitulo 28

SOCIEDADES LIMITADAS: ASPECTOS
ESTATICOS E DINAMICOS EM RELACAO A
PERSPECTIVAS ECONOMICAS FUTURAS

Henrigue Avelino Lana'

1 Introducao

Busca—se analisar no presente artigo, por uma abordagem
econdmica, as diferentes dimensdes patrimoniais existentes
em uma sociedade limitada. Assim, inicialmente serio construidos e
distinguidos, entre si, os institutos do capital social e do patriménio
liquido. Apds, estes serdo relacionados ao estabelecimento empresarial.
Ao final, almeja-se aclarar que tais dimensodes patrimoniais surgem
ao considerarmos seus aspectos estdticos ou dinimicos, em termos de
perspectivas econdmicas futuras ao longo do tempo.

Verifica-se, de certo modo, confusdo tida por muitos em relagao
as diferentes dimensoes patrimoniais detidas pela sociedade limitada no
exercicio de sua atividade negocial. Assim, pretende-se neste trabalho
verificar se hd fundamento juridico, técnico e legal, que justifique tal
distingao. Nesse sentido, prioritariamente, serd abordada a figura do
estabelecimento empresarial, no tocante a sua natureza juridica, previsao
legal anterior ao Cédigo Civil de 2002 e atual, bem como serd analisada a
sua composi¢io, frise-se, por uma visio eminentemente econémica. Porém,
mister se faz, ainda antes, distinguirem-se alguns institutos inerentes as
sociedades limitadas que, além do estabelecimento, também possuem
dimensoes econdmicas, os quais sio representados pelo patriménio liquido
e o capital social. Objetiva-se elucidar que o complexo de bens e relagdes
juridicas que formam o patriménio das sociedades limitadas em sentido
amplo, também se apresenta mediante perfis especificos diferentes, sendo
cada qual com sua caracteristica peculiar.

Analisar as dimensdes econémicas e patrimoniais das sociedades

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

Professor na PUC/MG.
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significa a andlise da prépria esséncia destas. Logo, dentro do patriménio
das sociedades limitadas, em sentido genérico, ver-se-4 que estao, em
sentido especifico: o (I) capital social, (II) patrimé6nio em sentido estrito
(liquido) e (III) o estabelecimento empresarial. Como fundamentos para
o raciocinio que ora se almeja, serdo utilizadas transcri¢oes doutrinarias,
especializadas, afetas a ciéncia juridica, contdbil e econdmica. Deste modo,
avanga-se em prol do objetivo deste artigo, qual seja, andlise de cada um
destes perfis patrimoniais possuidos pela sociedade limitada.

2 Indicador numérico: o capital social

De fato, o capital social é composto por um indicador numérico,
na moeda corrente adotada pelo pais, referente a contribui¢io dada pelos
socios para a formacao do acervo indispensdvel a atividade econémica. Para
Ferreira (1961), o capital social éa expressao numérica, em moeda corrente,
dos contingentes trazidos pelos sécios a formagao da arca communis, ou
seja, do acervo de bens indispensdveis ao exercicio da atividade mercantil ou
industrial da sociedade. Para José Edwaldo Tavares Borba, o capital social,
o qual consta no contrato ou no estatuto, ¢ a cifra correspondente ao valor
dos bens que os sdcios transferiram ou se obrigaram a transferir a sociedade.
Os sécios, ao subscreverem suas cotas, comprometeram-se a integralizd-
las, transferindo a sociedade dinheiro ou bens que a correspondam.
Esses bens, face ao principio da realidade do capital, devem representar
efetivamente os valores declarados. Em caso de supervalorizacio, qualquer
credor prejudicado poderd acionar os sécios pessoalmente, a fim de obter a

respectiva suplementagio do valor (BORBA, 2003, p. 51).

Deste modo, entende-se, que o capital social caracteriza-se por ser
uma quantia de valor econémico, expressa em valor nominal, sujeita a
atualizacio, a qual é arbitrariamente designada pelos s6cios para funcionar
como garantia minima de solvéncia da sociedade e servir, internamente,
como pardmetro para o exercicio de determinados direitos, sendo eles de
natureza politica e relativos a distribui¢io dos lucros. Para Marcelo Marco
Bertoldi e Mércia Carla Pereira Ribeiro, Externamente, o capital social
serve como garantia dos credores da sociedade empresdria, que poderao se
servir dele para a satisfagao de seus respectivos créditos. A regra é de que
os sécios somente poderao se assenhorar do capital social na hipdtese em
que se verifique a liquidagio da sociedade (sua extingio). Durante a vida,
os s6cios somente terao direito aos lucros sociais — aquilo que exceder ao
capital social: trata-se do chamado principio da intangibilidade do capital
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social. Internamente, a funcio do capital social, composto inicialmente
pelas contribuicoes aportadas a sociedade, é de supri-la de bens necessarios
para a exploragio da empresa, nos termos preconizados por seus socios
e conforme seu objeto social. Destaca-se também a fung¢io do capital
social em determinar as forgas que agem internamente na sociedade e na
condugio de seus rumos, pois o peso do voto de cada um dos sdcios é
determinado proporcionalmente em relagio a sua participacio no capital

social. (BERTOLDI; RIBEIRO, 2006. p. 146-147).

Dada a sua relevincia, o capital social é economicamente
contabilizado em campo especifico do balango social, devendo obedecer
a principios e regras contdbeis préprias, tais como os principios da
publicidade, unidade, rigidez e integridade. Cumpre mencionar que
o Cédigo Civil, no que tange as sociedades limitadas, estabelece que os
socios respondam solidariamente pela integralizagao do capital social® e
pela estimagao exata dos bens que foram conferidos em prol do capital
social, durante o prazo de cinco anos, iniciando-se do registro da sociedade
ou alteracao do contrato social pela qual se deliberou o aumento do capital
social.

Também estd expresso no diploma legislativo civil brasileiro que,
em relagao as Sociedades Limitadas, é vedado que a contribui¢io em prol
do capital social seja feita mediante servicos.” Mencione-se que, na hipétese
de superestimacio do valor indicado a titulo de aporte, é coerente cogitar-
se na desconsideragao da personalidade juridica da sociedade, nos termos
do artigo 50 do Cédigo Civil/2002 (BRASIL, 2002)* tendo em vista a
possivel existéncia de mé fé ou fraude que implique desvio da finalidade
econdmica para a qual a sociedade teria sido formalmente constituida.

Nos termos do artigo 1.059 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), os

socios serao obrigados a repor quaisquer quantias retiradas, a qualquer

2 Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sdcio ¢ restrita ao valor de suas
quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizacio do capital social. (BRASIL,
2002).

3 Art. 1.055. O capital social divide-se em quotas, iguais ou desiguais, cabendo uma ou diversas
a cada sécio. § lo Pela exata estimagio de bens conferidos ao capital social respondem
solidariamente todos os sécios, até o prazo de cinco anos da data do registro da sociedade. § 20
E vedada contribuicdo que consista em prestacio de servicos. (BRASIL, 2002).

4 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério
Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagoes
de obrigaces sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa

juridica. (BRASIL, 2002)
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titulo (inclusive pro labore), caso haja prejuizo do capital social.” Apéds
totalmente integralizado, o capital social poderd ser aumentado, hipétese
em que deverd ser realizada uma alteragao do contrato e posteriormente ser
averbada no registro competente. (BORBA, 2003). A sociedade também
poderd reduzir seu capital social caso ocorram perdas irrepardveis ou se
o montante for considerado pelos sdcios excessivo em relagio ao objeto
social. Saliente-se que também poderd ocorrer a redugio do capital social
sempre que houver a extingao do vinculo societdrio em relagio a um de
seus sdcios, ou seja, nos casos de dissolugio parcial, os quais serdo adiante
estudados cuidadosamente.

3 A diferenca, seja positiva ou negativa, considerando-se os
valores reais dos bens, direitos e obrigacoes de uma sociedade,
em certo momento: patrimonio liquido

O patrimoénio liquido® refere-se a diferencga, seja positiva ou
negativa, considerando-se os valores reais dos bens, direitos e obrigacoes
de uma sociedade, em certo momento. Trata-se, pois, de um conceito
eminentemente econdmico, € nao jurl’dico, eis que representa um desenho
da situa¢do patrimonial da sociedade limitada, frise-se, em certo momento.
Nesse sentido, para José Edwaldo Tavares Borba, O patriménio da
sociedade ¢ o conjunto de valores de que esta dispoe. Nesse patriménio
existem valores ativos - tudo o que a sociedade tem (dinheiro, créditos,
iméveis, mdéveis, etc.); e valores passivos - tudo que a sociedade deve
(titulos a pagar, saldo devedor de empréstimos, folha salarial, impostos
devidos). Fala-se assim em patriménio liquido, que é a diferenca entre
o0 ativo e o passivo. Se o ativo for superior ao passivo, a sociedade terd
um patriménio liquido positivo; se inferior, terd um patrimoénio liquido
negativo. (BORBA, 2003. p. 52).

Percebe-se que o patriménio liquido (patriménio em sentido
estrito) diferencia-se do capital social por ser mais abrangente, pois, além
do préprio capital, compreende todos os demais bens que podem ser objeto
de contabilidade em certo momento especifico, tais como equipamentos,

5 Art. 1.059. Os sécios serdo obrigados a reposigio dos lucros e das quantias retiradas, a
qualquer titulo, ainda que autorizados pelo contrato, quando tais lucros ou quantia se distribuirem
com prejuizo do capital. (BRASIL, 2002).

6 As expressGes Blpatrimonio sociall, Bpatrimonio liquidol e Bpatriménio em
sentido estritold, possuem neste trabalho o mesmo significado, tal como abordado
pela doutrina.
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iméveis, créditos, estoques, bens intangiveis adquiridos, reservas de capital,
de lucro ou de contingéncia, assim como o passivo.” Além do mais, o
capital social possui seu montante expresso apenas em termos histéricos e
de acordo com dados contabeis. J4 o patriménio liquido (patriménio em
sentido estrito) expressa a condigdo econdmica, frise-se, atual e em certo
momento, tendo como base a cota¢io de mercado de seus bens integrantes.
E mais, no que toca ao patriménio liquido, este pode se mostrar negativo,
caso o valor das dividas da Sociedade Limitada seja maior do que o ativo.
J4 o capital social, por outro lado, nio pode ser negativo.

Certo ¢ que o capital social revela-se um valor formal, histérico
e estdtico, ao passo que o patriménio liquido ¢é real, atual e, também,
dinAmico, por estar atrelado ao sucesso ou insucesso, saliente-se,
momentaneo, na atividade econdmica. Pelo simples exercicio cotidiano da
atividade econdmica, o capital social nao é modificado. Sua realidade nio
¢ influenciada, afinal é um mero dado contdbil e histérico. J4 o patriménio
liquido, por outro lado, possui conota¢io diversa, pois depende diretamente
do éxito ou nio, em certo momento especifico, para que seja modificado.
Dai porque se pode dizer que o patriménio liquido também possui um
cardter dinimico.

Em que pesem todas as salutares distin¢oes acima, destaque-se o
fato de que tanto o patriménio social liquido quanto o capital social, ao
considerar-se a sua perspectiva futura de valor econdmico da empresa, frise-
se, enquanto atividade, representam um cardter estdtico. Seriam estdticos,
nao por serem impossiveis suas alteragdes, pois certamente podem ser
alterados, mas, sim, por desenharem situacoes patrimoniais e econdmicas,
sublinhe-se, mais uma vez, eminentemente momenténeas.

Assim, apesar de o capital social e o patriménio liquido poderem
ser alterados, representam uma dimensio valorativa essencialmente
momentanea, de valor presente e atual. Dai o porqué de serem o capital
social e o patriménio social liquido considerados estdticos, sublinhe-se
novamente, em termos de perspectivas econdmicas futuras.

Por outro lado, ao se refletir sobre o patrimo6nio em sentido genérico,
mediante uma perspectiva econdmica, futura e de continuidade no tempo,
estando a atividade econdmica em normal e habitual exercicio, os bens que
integram o patriménio da sociedade passam a ter outra dimensio de valor,
estando ela relacionada a sua utilidade em decorréncia da organizagao dos

7 Aqui sio tratados os bens abrangendo os direitos e as coisas, tal como preceitua o Cddigo Civil

de 2002.
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fatores produtivos instaurados por quem exerce a atividade econémica
a0 longo do tempo futuro, alocando seus recursos financeiros escassos da
forma mais eficiente.

Ou seja, ao se ter como referencial a atividade econémica em
exercicio futuro e continuo, o valor total correspondente aos bens da
sociedade ultrapassa os meros registros contdbeis histéricos (capital
social), bem como as cotacoes individuais de mercado em certo momento
(patrimoénio liquido), transformando-se no resultado da perspectiva de
lucratividade e rentabilidade futura da atividade econdmica.

Diante desse referencial economicamente dinimico, exercido
ao longo do tempo futuro, conduz-se necessariamente ao estudo do
aviamento. Nas palavras de Priscila Maria Pereira Corréa da Fonseca, sobre
o aviamento, para quem ¢, por via de efeito, uma qualidade ou atributo do
estabelecimento relacionado, quer com a respectiva exceléncia, reputagio
e eficiéncia — as quais, via de regra, sdo creditadas as qualidades pessoais
daqueles que o dirigem (aviamento subjetivo ou personal goodwill) -, quer
com o ponto onde se encontram localizadas as respectivas instalagdes

(aviamento objetivo ou local goodwill) (FONSECA, 2007, p. 220).

Razdo pela qual, mostra-se imprescindivel a identificagio do
patriménio em outra dimensdo (sem ser a de certo momento temporal
especifico), para se verificar a realidade economicamente dinimica da
empresa em plena atividade e em exercicio ao longo do tempo futuro.
Afinal, qual seria o valor econdmico da atividade, no futuro, caso continue
sendo exercida? E exatamente neste desiderato que se pretende aprofundar.

Viu-se que o patriménio da sociedade nao se restringe apenas ao
valor histérico contdbil, ou mesmo ao valor real de seus bens, obrigacoes
e direitos individualizados que o integram, calculados em certo momento
especifico. Isso, pois a forma pela qual todos estes bens sao utilizados para
o exercicio da atividade econdmica possui importante relevincia. Para se
exercer a atividade econémica, por mais simples que seja, ¢ imprescindivel,
no minimo, que haja capital, trabalho e organiza¢ao. Ou seja, para exercer
sua atividade econdmica, o empresdrio necessita de bens organizados e
ferramentas. Surge entdo a figura do estabelecimento.

Considerando-se que a empresa ¢ justamente a atividade
exercida pelo empresdrio, esta fica patrimonialmente evidenciada pelo
estabelecimento, o qual representa a jungao dos bens necessdrios ao exercicio
da atividade econémica. O estabelecimento também é chamado de Fundo
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de comércio pelos franceses e azienda pelos Italianos. (BORGES, 1968).8
Nota-se que antes do novo Cédigo Civil a doutrina especializada nacional
identificava o estabelecimento como sendo uma universalidade de fato,
pois a universalidade de direito sé poderia ser criada por lei e, também,
possuiria legitimidade processual. Entendia-se que o estabelecimento nao
seria um conjunto de direitos, mas sim um conjunto de objetos de direito,
organizado, modificado e extinto por livre vontade do empresério.” Jd o novo
Cédigo Civil Brasileiro regulamentou expressamente o estabelecimento ao
tratar de sua alienago, cessao de créditos e responsabilidade soliddria pelos
débitos devidamente contabilizados, o que conduziu vérios doutrinadores
a crer que o estabelecimento seria uma universalidade de direitos, ou seja,
um complexo de relacoes juridicas.'

Em que pese ser respeitoso e de verdadeiro escol o debate doutrindrio
no sentido de se o estabelecimento seria, em sua natureza, universalidade
de fato ou de direito, entende-se que ¢ relevante (para o fim especifico a
que se presta este artigo), apenas, compreender que o estabelecimento estd
entrelagado ao empresdrio, sendo ele, portanto, objeto de direito. Logo, o
estabelecimento nao pode contrair, sozinho, por si, obrigacoes ou deveres
juridicos, justamente por nio ser pessoa juridica de direito privado e nio
estar expresso no art. 44 do Cédigo Civil de 2002.

Desse modo, a seguir, perpassa-se ao tocante a previsio legal
acerca do estabelecimento, figura juridica essencial para que se possa falar

8 “No direito romano as expressoes negotium, mensa, Mmerx, ou merx peculiaris, taberna,
mercatura, negotiatio correspondiam ao nos estabelecimento, negécio ou casa comercial. No
francés, fonds de commerce, Maison de commerce, établissemente commercial; no italiano,
azienda, fondo, fondaco; no espanhol, havienda, empresa; no anglo americano, goodwill,
business, no holandés, Zaak, Handelaszaak; no alemio, Geschaft, Handelsgeschaft, Haus,
Handlung, Unternehmen, etc. Por influéncia do francés, introduziu-se entre nds, como
sindnimo de estabelecimento comercial, a expressio fundo de comércio.” (BORGES, 1968. p .
183).

9  Em brilhante estudo especifico sobre a natureza juridica do estabelecimento: “Antes do Cédigo
de 2002, a melhor doutrina comercialista nacional identificava o estabelecimento como
universalidade de fato. Nesse sentido, haviam se manifestado autores do escol de José Xavier
Carvalho de Mendonga (1955, p. 19), Waldemar Martins Ferreira (1956, p. 28), Joao Eundpio
Borges (1976, p. 208), Oscar Barreto Filho (1988, p. 108), Waldirio Bulgarelli (1993. p.52),
Euler da Cunha Peixoto (1993, p.119), José¢ Maria Rocha Filho (1993, p. 224), Dylson Doria
(1998, p.132), Fran Martins (1998, p. 428), Paula Castello Miguel (2000, p.28), Vera Helena
de Mello Franco (2001. p. 123) e Rubens Requido (2003, p. 271), por exemplo.” (OLIVEIRA,
2008. p. 51).

10 Ao par disso, Sérgio Campinho (2003, p. 305), Lucas Rocha Furtado (2005, p. 972), Arnoldo
Wald (2005, p. 735), Paulo Sérgio Restiffe (2006, p.42), Marcelo Andrade Feres (2007, p. 22),
Waldo Fazzio Junior (2008, p. 64), Ricardo Negrio (2008, p.101), Marlon Tomazette (2008,
p.96), José Edwaldo Tavares Borba (2008, p.61) e Raquel Sztanj (2008, p. 787) continuam
entendendo que se trata de uma universalidade de fato. (OLIVEIRA, 2008. p. 53).



384
DeBATES JurRiDICOS CONTEMPORANEOS

sobre o aviamento, e compreender as diferentes dimensoes patrimoniais
da sociedade limitada: capital social, patriménio liquido e o préprio
estabelecimento empresarial.

Em relagio ao conjunto patrimonial de que todo empresdrio
necessita para o exercicio de sua atividade profissional e econémica, o artigo
1.142 do Cédigo Civil de 2002 confere o nome de estabelecimento. “Art.
1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado,
para exercicio da empresa, por empresdrio, ou por sociedade empresdria”.

(BRASIL, 2002).

30 raras vezes, conforme ja mencionado pela tradicional doutrina
N f do pela trad | dout

de Borges (1968), tal conjunto patrimonial ¢ também denominado de
“fundo de comércio”.

Adota-se aqui o entendimento de que o termo “estabelecimento”
e “fundo de comércio” seriam expressdes sindnimas que representam
o complexo universal de bens previsto no artigo 1.142 do Cédigo Civil
de 2002 (BRASIL, 2002). No entanto, tais expressdes nao significam
o mesmo que “fundo de negécio”, pois este representa os residuos do
estabelecimento que estd sob procedimento de liquidagio. E inconveniente
que confusdo natural a que se presta devido ao significado corrente da
expressdao fundo de negécio. Fundo de negdcio, corresponde ao que na
Franca se denomina fonds de boutique, é o que resta de um estabelecimento
comercial em liquidagio. As instalagoes velhas, a mercadoria nao vendida,
o saldo, o residuo, os restos mortais do negécio, na expressio feliz de
Valdemar Ferreira, é isso que se chama fundo de negdcio. Ao contrério
do fundo de comércio, que em sentido técnico juridico é precisamente o
estabelecimento, o organismo vivo, em plena atividade e funcionamento.
Naio se confunda, pois, uma coisa com a outra: fundo de comércio, igual
ao fonds de commerce francés, é o estabelecimento comercial, composto
de todos os seus elementos; fundo de negdcio, correspondente ao fonds
de boutique, sdo os restos mortais do estabelecimento em liquidagao.

(BORGES, 1968. p . 182).

Importante salientar que, diante da adogio pelo Cédigo Civil de
2002 da teoria da empresa, em contrapartida a teoria dos atos de comércio,
substituindo-se a figura do comerciante pela do empresdrio, mostra-se
adequada a adogao da terminologia “estabelecimento empresarial”, ao
invés de “estabelecimento comercial”. Preconiza o artigo 1.143 do atual

Cédigo Civil (BRASIL, 2002)"" que o estabelecimento pode ser objeto

11 Art. 1.143. Pode o estabelecimento ser objeto unitdrio de direitos e de negdcios juridicos,
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Unico de direitos. Trata-se da necessidade que possui o estabelecimento
empresarial de merecer uma prote¢io juridica especial, diferente da
proporcionada individualmente aos bens que o compdem. Ou seja, além
da protegao individualizada dos bens materiais ou imateriais que compdem
o estabelecimento, deve ser dada protegao a organizacio destes mesmos
bens quando do exercicio da atividade econémica. Afinal, apés a efetiva
organizagao dos bens do estabelecimento, proporciona-se um sobre valor a
estes mesmos bens, justamente por estarem reunidos de forma organizada.

Basta refletir que, caso os bens que integram o estabelecimento
sejam vendidos separadamente, de forma individualizada, sé-lo-do0 por
um prego total menor do que se esses mesmos bens estivessem sendo
negociados, conjuntamente, a0 mesmo tempo, em fun¢io do exercicio
da empresa. Em outras palavras, o valor econémico do estabelecimento
¢ maior do que a mera soma do valor de seus bens individualmente. Isso,
pois foi empregada criatividade, dedicagao e labor tal conjunto de bens.

Os elementos constitutivos do estabelecimento, sejam eles mdéveis,
iméveis ou imateriais, podem ser alienados em conjunto, quando entio
se forma a figura juridica do “trespasse” ou “transpasse”. Ocorre entio a
alienagdo do estabelecimento, mediante troca na titularidade do conjunto
patrimonial por ele representado. Esta figura negocial é bastante peculiar
na medida em que envolve nio apenas os interesses dos contratantes, mas
também o de terceiros, principalmente os credores do alienante, que tém
no estabelecimento deste um importante - e em boa parte das vezes tnico
— elemento de garantia de recebimento de seus créditos. Alienagao do
estabelecimento empresarial significa a troca na titularidade do conjunto
patrimonial por ele representado. O sujeito de direito (empresirio
individual ou sociedade empresiria) titular do estabelecimento o transfere
(gratuita ou onerosamente) a outro sujeito de direito, seja ele uma pessoa

fisica ou sociedade. (PIMENTA, 2004b, p. 102).

As formalidades, requisitos, condigbes e conseqiiéncias legais
atinentes a validade e eficdcia do trespasse estao dispostas nos artigos 1.144
a 1.149 do atual Cédigo Civil. (BRASIL, 2002)."”> Em uma perspectiva
eminentemente econdmica, ainda que se reflita sobre a utilidade dos bens
do estabelecimento, convém lembrar que, de acordo com a disciplina legal
vigente, nos termos do art. 1.146 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), o
Trespassdrio assume certas responsabilidades em relagao a dividas civis.

translativos ou constitutivos, que sejam compativeis com a sua natureza.

12 Nao serdo abordadas as peculiaridades legais acerca da alienagio do estabelecimento por nio
serem estas o cerne deste trabalho.
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Ou seja, as dividas da sociedade transferem-se concomitantemente ao
estabelecimento, salvo se forem quitadas pelo alienante. E possivel alargar-
se o conceito de estabelecimento empresarial para evidenciar todo o
patrimonio da empresa mediante uma perspectiva de utilidade econémica.
Tanto é verdade esse contexto econémico que, nas hipéteses de alienagao,
arrendamento ou usufruto do estabelecimento, o preco é cobrado nio
em relagio ao valor individual dos bens que integram o estabelecimento,
mas sim, em relagio a expectativa de lucros futuros que o complexo de
bens pode proporcionar. A realidade econdmica evidencia o vinculo entre
estabelecimento e a figura do empresério (sujeito de direito).

Por exemplo, relembremos que a celebragao pelo empresirio de
negécios juridicos que tenham como objeto a aliena¢do, arrendamento ou
usufruto do estabelecimento, somente possuird eficicia perante terceiros
ap6s a devida averbagao do contrato na inscri¢ao do préprio empresdrio
no Registro Pablico de Empresas Mercantis e Atividades Afins. > No
mesmo sentido, somente possuird eficdcia a alienagio do estabelecimento
se as dividas estiverem quitadas pelo empresario (sujeito de direito), ou se
houver concordancia dos credores. !4

Relembre-se também que o alienante do estabelecimento responde
de forma soliddria com o adquirente, pelo prazo de um ano, relativamente
aos débitos anteriores a alienacio, contraidos pelo empresdrio. Nota-se,
portanto, serem proximos o estabelecimento e a figura do empresirio, este
sempre influenciado por sua escolha racional, no intuito de maximizar
seu bem estar, seus interesses e riquezas. Verifica-se que se equiparam os
negécios juridicos sobre o estabelecimento em relagio a outros negdcios
que envolvem a prépria sociedade empresdria e atividade econémica. Logo,
reduzir a figura do estabelecimento apenas como consta no texto literal da
lei, sendo entao um “complexo de bens”, significa abordar apenas uma face
da realidade econémica e empresarial, estando incompativel com o cardter
instrumental ' que lhe é peculiar.

Razdo pela qual mostra-se coerente analisarmos os elementos

13 Art. 1.144. O contrato que tenha por objeto a alienagdo, o usufruto ou arrendamento do
estabelecimento, s6 produzird efeitos quanto a terceiros depois de averbado & margem da
inscri¢io do empresdrio, ou da sociedade empresdria, no Registro Publico de Empresas
Mercantis, e de publicado na imprensa oficial. (BRASIL, 2002).

14 Art. 1.145. Se ao alienante nio restarem bens suficientes para solver o seu passivo, a eficicia da
alienagio do estabelecimento depende do pagamento de todos os credores, ou do consentimento
destes, de modo expresso ou tdcito, em trinta dias a partir de sua notificagao. (BRASIL, 2002).

15 O estabelecimento nio tem senio fungao instrumental, embora necessiria e constante, em
relagdo A empresa, e conceitualmente se lhe contrapoe como o meio se contrapde ao fim.”

(BARRETO FILHO, 1988, p . 121).
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do estabelecimento empresarial mediante sua utilidade econdémica e
instrumental. Sabe-se que o estabelecimento empresarial é composto
por bens corpéreos e incorpéreos. Segundo Joao Eundpio Borges, Coisas
corpéreas sao as instalagoes, as mercadorias, vitrinas, mostrudrios,
mdquinas, mdveis, utensilhos, livros de contabilidade e material de
escritério, o dinheiro, existente em caixa ou em depdsitos bancdrios, o
imével, se pertencente ao proprietdrio do estabelecimento, etc. [...] Coisas
incorpéreas ou direitos sdo, entre outros, os créditos ou dividas ativas, o
direito de exclusividade para o uso do titulo ou nome do estabelecimento
e respectiva insignia, marcas de industria e de comércio, patentes de
invencio, de modelos de utilidade, de modelos industriais, etc. (BORGES,
1968. p . 185). Entretanto, entende-se neste artigo que o estudo do
estabelecimento implica uma reflexio muito maior do que simplesmente
afirmar ser ele composto pelo complexo de bens corpéreos e incorpdreos
utilizados no exercicio da atividade econémica. Para Celso Barbi Filho,
hd distingao técnica e terminoldgica entre os termos “bens incorpéreos”
e “bens intangiveis”. Para o saudoso Doutrinador, é preciso distinguirem-
se os bens imateriais, ou incorpdreos, daqueles chamados intangiveis.
Os primeiros sao os itens do patrimdnio que nio tém representacio
fisica material. E o caso das marcas e patentes, softwares, concessoes,
titulo do estabelecimento, direito a renovagao locaticia, etc. Tratam-se de
elementos que, embora sem corporificagio fisica, admitem, a0 menos em
tese, avaliacdo e alienacio individualizadas, sem prejuizo da continuagio
da empresa. J4 os intangiveis sdo os valores que decorrem do efetivo uso
conjunto do patriménio empresarial para a atividade produtiva, ensejando
um mais-valia na expressao financeira do acervo social. [...] bens intangiveis
nao se confundem com incorpéreos. Estes sio elementos imateriais do
patriménio social que admitem avaliagio e alienagao individualizadas,
como acima citado (marcas, patentes, softwares, sinais de propaganda, etc.)
J4 os intangiveis s3o valores que resultam do uso conjunto de determinados
bens, corpéreos e incorpéreos, no funcionamento da empresa e que,
portanto, s6 existem nessa situagao. A doutrina tradicional nao reconhece

essa distin¢do. (BARBI FILHO, 2004, p. 487;489).

Compoem o estabelecimento o passivo, os bens corpéreos, sejam
eles méveis ou imédveis, bem como os bens incorpdreos. Assim, o conceito
de estabelecimento merece abranger nao somente os bens que se encontram
a disposi¢do imediata e atual do empresdrio para o exercicio de sua
atividade, mas também o passivo, por afetarem a expectativa de resultado
futuro e o préprio valor econdmico da atividade. Sao bens corpéreos os



388
DeBATES JurRiDICOS CONTEMPORANEOS

equipamentos, as maquinas, a sede administrativa, o estoque, automaveis,
ou seja, todo bem fisicamente palpdvel que seja utilizado no exercicio da
atividade econdmica. Mesmo os bens materiais que nio sejam diretamente
relacionados aos procedimentos de produgao, circulagio ou distribuigao de
servigos ou produtos integram o estabelecimento empresarial, tal como, por
exemplo, determinado imével que se encontra momentaneamente ocioso.
Afinal, este também representa uma disponibilidade de patriménio, com
repercussio econdmica, a qual pode ser revertida em pectinia ou inserida
diretamente em prol da atividade econdmica.

De outro norte, os bens que nido se revelam de titularidade do
empresirio nio se mostram, tecnicamente, integrantes do estabelecimento.
E o caso, por exemplo, de um imével alugado, no qual se exerce a atividade
negocial. Porém, o direito de uso deste imével alugado, este sim, compoe o
estabelecimento, sobretudo tratando-se de ponto comercial. '®

Assim, na hipétese de o empresdrio nao ser o proprietdrio do bem
material, compord o estabelecimento, como dito, ndo o bem considerado em
si mesmo, mas sim o direito ao seu uso, gozo e fruic;z’lo. Conseqﬁentemente,
percebe-se que o direito de uso do bem ingressa no patrimoénio pelo seu
cardter instrumental em prol da atividade econdmica.

Nesse sentido, quando o empresirio se mostra proprietdrio
dos bens materiais que integram o estabelecimento, desenham-se dois
referenciais de valor para esse mesmo bem. O primeiro referencial de
valor ¢ eminentemente estdtico, adstrito a sua prépria condi¢io de
coisa, em determinado momento especifico, podendo ser representado
pelo capital social (caso tenha sido integralizado) ou pelo patriménio
liquido. J4 o segundo referencial mostra-se dindmico, relativo a utilidade e
instrumentalidade proporcionada em prol do exercicio continuo e futuro
da atividade econdmica, verificdvel pelo plus atribuido ao complexo de bens
que compbem o estabelecimento empresarial, chamado de “aviamento.”

Significa dizer que duas Sociedades Limitadas, distintas, que
exergam a mesma atividade econoémica (Ex. Sorveteria, padaria, etc.)
proprietdrias de bens materiais iguais (ex: veiculos de mesmo estado de
conservagao, ano e modelo) os arrolard com valores muito préximos, ou
quase idénticos, seja no capital social ou no patriménio liquido.

16 A protegio ao ponto comercial ¢ garantida pelo artigo 51 da lei 8.245/91 (BRASIL, 1991),
chamada Lei de Locagdes, pela qual se faculta aos locatdrios de iméveis utilizados para o
exercicio da atividade econ6mica, bem como determinados sucessores, o direito 4 obrigatéria
renovagio do contrato de locagio, desde que estejam preenchidas determinadas condigoes.
Nesses casos, proporciona-se a “protecio ao ponto’.



389
DeBaTES JuRiDICOS CONTEMPORANEOS

Nada obstante, quanto a este exemplo, caso estejamos diante, de
um lado, de uma sociedade cujo objeto social seja realizagao, no préprio
estabelecimento, de costuras em roupas e, de outro lado, revendedora de
veiculos, certo é que o mesmo veiculo possuird importincia econémica,
util e instrumental, mais acentuada para a segunda sociedade. Afinal,
nesta, sua utilidade e instrumentalidade em prol da atividade econémica
¢ sobejamente maior, eis que serd destinado diretamente para a atividade
fim, proporcionando maior capacidade e perspectiva de obtencao de lucros
futuros. Vé-se que os bens individuais que integram o estabelecimento
merecem ser considerados pela importincia e utilidade que assumem a
destinagdo econdmica pretendida.

Essa consideragdo ¢ salutar no que tange aos bens incorpéreos do
estabelecimento, tais como os sinais distintivos (titulo do estabelecimento,
marcas, etc.); os privilégios de invengao (patentes de modelos de utilidade
e invengao, direitos do autor, etc.); o Know-how, bases de dados, segredos
do negc')cio, contatos comerciais, 0 ponto, as autorizagoes administrativas
de funcionamento, autorizagdes administrativas para comercializagio de
produtos, reputagio, credibilidade, confiabilidade, etc.

Percebe-se que, caso a atividade econdmica nio esteja mais sendo
exercida, extingue-se o estabelecimento, bem como sua expectativa de
lucros futuros. Nesse caso, os bens incorpdreos nao possuem mais valor
para o empresdrio. Ou seja, se a atividade nao mais possui capacidade ou
expectativa de obter lucros adequados, nao se mostra coerente atribuir
valor econdmico aos bens incorpéreos.”” De acordo com Giuseppe Ferri
“Se ndo hd empresa, nao hd estabelecimento no sentido técnico e nao se
aplicam os principios particulares que lhe sio postos” (FERRI, 1972, p .
189, tradugio nossa).

Ao contririo do que se d4 com os bens corpéreos, nenhum bem
incorpéreo apresenta valor absoluto o qual nio possa ser questionado. Por
exemplo, uma marca, cuja valoragao econémica dependerd, essencialmente,
de quem a possui e qual o prestigio de terceiros por ela. Assim como a
marca, em relagao as patentes de invengio ou modelo de utilidade, caso o
empresdrio nao esteja suficientemente convencido de que seus respectivos
direitos serdo transformados em produto comercialmente vidvel, que gerard
lucro, nao fard o desejdvel investimento.

Desse modo, é coerente se afirmar que o contetido econémico dos

17 Se non vi ¢ empresa, non vi ¢ azienda in senso técnico e non si applicano i particolari, principi
che per essa sono posti [...].
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bens incorpéreos mostra-se decorrente da perspectiva de rentabilidade
futura que a sua exploragio econdmica ensejaria ao estabelecimento
empresarial e  sua atividade organizada, acarretando, conseqiientemente, o
lucro. Ou seja, se a empresa nao possui capacidade de produzir rendimentos
econdmicos adequados, nao faz sentido atribuir valor aos bens incorpéreos.

Também, sabe-se que no contexto da atividade empresarial hd
competi¢io. Abre-se, dessa forma, espago para que os bens incorpdreos
assumam cardter fundamental e estratégico '%, pois a concorréncia comercial
nao se restringe tao somente a estipulagao do prego das mercadorias fisicas
ou servicos. O grau da capacidade em se diferenciar dos concorrentes,
fidelizar a clientela, englobar novos mercados, dentre outros, constituem
fatores fundamentais nesse jogo, ao passo que, a utilizagiao da comunicagio
e informacdo, é fundamental para o sucesso na atividade econdmica.
Somente neste contexto, possibilita-se perspectiva lucrativa futura. O que
se busca, neste momento, é propor que os bens corpéreos possuem, além
de seu uso, valor de troca referente a sua prépria existéncia material. Por
outro lado, os bens incorpéreos sé possuem razao econdémica estando em
decorréncia dos resultados futuros que se produzirao, nio sendo relevantes
seus atributos, senio naquilo que também contribuam para o exercicio

18 DPerez e Famd, em pesquisa especifica sobre a relagio entre os bens intangiveis e sua atuagio
estratégica, expéem que “o processo de globalizagio das economias e os avangos da tecnologia
da informacio estdo acirrando a competi¢ao entre as empresas, forcando-as, cada vez mais,
a diferenciarem-se de seus concorrentes. Ativos intangiveis como marcas, patentes, capital
intelectual ou direitos autorais, por exemplo, sdo ativos singulares, geralmente oriundos de
inovagdo e conhecimento, cujas caracteristicas Unicas poderiam permitir uma diferenciagao
entre as empresas e a obtencdo de vantagens competitivas muito dificeis de serem eliminadas.
Pesquisas demonstram que as empresas estdo utilizando combinagoes estratégicas e inovadoras
de ativos tangiveis e ativos intangiveis, e que a geragio de riqueza nas empresas estd cada vez mais
relacionada aos ativos intangfveis. [...] A mudanca de énfase do ativo tangivel para o intangivel
tem sido marcante nas dltimas duas décadas. Até a década de 80, a grande preocupagio no
mundo dos negdcios era como avaliar os ativos tangiveis das empresas. No entanto, embora
o estudo dos ativos intangiveis nio seja novo, observa-se que existe um interesse crescente,
tanto nas comunidades académicas, quanto no ambiente empresarial. De acordo com Lev
citado por Perez e Famd (20006), a recente onda de interesse sobre os ativos intangiveis estd
relacionada & combinagio de duas forgas econdmicas: a intensificagio da competicao entre as
empresas e o desenvolvimento da tecnologia da informacao. Desta forma, o inevitdvel processo
de globalizagio das economias e as facilidades criadas pelo comércio eletrénico acirraram
a competicdo entre as empresas, estreitando margens, exigindo qualidade e forcando as
empresas a diferenciarem-se de seus concorrentes. Neste contexto, 0s ativos tangfveis estariam
rapidamente tornando-se commodities, propiciando aos seus investidores apenas retornos sobre
investimentos normais. Retornos anormais, posi¢es competitivas dominantes e até a conquista
de monopdlios tempordrios estariam sendo obtidos por ativos de natureza intelectual. Intimeros
autores como Lev (2001), Flamholtz (1985), Stewart (1999), Sveiby (1997), Boulton et. al.
(2001), Kaplan & Norton (1997) e Nonaka & Takeuchi (1997) também tém afirmado que a
geracio de riqueza nas empresas estd cada vez mais relacionada aos ativos intangiveis ou ativos

intelectuais.” (PEREZ; FAMA, 2006, p- 69).
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da atividade econdmica, em seu fim. Assim, os bens incorpéreos nio
possuem representacao exata de valor econdmico, sendo ao considerarmos
a atividade fim em exercicio. Tal valor depende, diretamente, de quanto o
empresdrio, de forma razodvel, almeja lucrar.

Alguns fatos confirmam a assertiva acima, no sentido de que,
quando os bens incorpdreos nio se mostram uteis economicamente a
atividade, esvazia-se seu valor. Relembre-se, por exemplo, que os registros
de uma marca podem caducar devido a falta de seu uso, nos termos da lei de
propriedade industrial (9.279, de 14 de maio de 1996) (BRASIL, 1996).".
Ademais, dependendo do grau de conhecimento e popularidade de uma
marca, esta pode vir a se tornar to conhecida que acabe por ensejar, em
contrapartida, uma diminui¢ao da capacidade de se distinguir o servigo
ou produto especifico (atividade fim especifica), ao qual estava vinculada,
tornado-se o “género de similares”. A marca pode sim vir a agregar um
préprio valor ao produto que estd sendo comercializado, sendo que a busca
dos consumidores deixa de ser pela mercadoria especificamente, passando
a ser pelo que a marca daquele empresdrio representa no setor. Sobre o
assunto, afirma-se que: [...] a marca, adicionalmente ao exercicio da fun¢ao
distintiva, é capaz de agregar valor ao produto ou servico que assinala,
transformando-se num sinal ainda mais valioso para o seu titular. Diz-se que
a marca, nessas hipdteses, possui relevante poder atrativo, consubstanciado
no alto grau de notoriedade que desfruta frente ao ptiblico consumidor, ou

até mesmo, no mercado em geral. (DE SIERVI, 2006, p. 31).

H4, nesse caso, desvirtuagio da finalidade econdémica e,
conseqiientemente, perda da instrumentalidade da marca, mediante
desvalorizagio do bem incorpéreo. Trata-se, neste ultimo caso, do
fendmeno econémico da “degeneracio’, o qual ocorrera quanto as
notérias marcas Xerox, Gilette, Pirex, etc.’® Nesse mesmo sentido, até
mesmo o ponto comercial passa a ter desvaloriza¢io se nio houver, ou
for diminuida, a rentabilidade econémica originalmente presumida. Nao
a toa, a renovagdo compulséria do contrato de locag¢io empresarial, para a
protegio do ponto, requer, antes, a manutengao da atividade econ6émica,

19 Art. 143 - Caducard o registro, a requerimento de qualquer pessoa com legitimo interesse se,
decorridos 5 (cinco) anos da sua concessio, na data do requerimento: I - 0 uso da marca nao
tiver sido iniciado no Brasil; ou II - o uso da marca tiver sido interrompido por mais de 5
(cinco) anos consecutivos, ou se, N0 Mesmo prazo, a marca tiver sido usada com modificacio
que implique alteragdo de seu cardter distintivo original, tal como constante do certificado de
registro. (BRASIL, 1996).

20 Sobre o processo de degeneragio das marcas devido ao seu desvirtuamento econdmico
origindrio, vide: Pinto (2009).
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ininterruptamente, por, no minimo, trés anos, relativamente a0 mesmo
imével objeto do contrato.”’ Nota-se, assim, que o bem incorpéreo estd
diretamente relacionado a sua perspectiva de rentabilidade econdmica.
Logo, o bem incorpéreo é capaz de produzir beneficios futuros. Os bens
incorpdreos apenas possuem relevancia no contexto da empresa em pleno
exercicio, sendo relacionados a quanto o seu titular almeja lucrar ao longo
do tempo. A empresa nao é uma mera colegao estdtica de bens, mas, sim,
formada por um complexo cujo objetivo é produzir lucros futuros. Tal
como se nota, hd estreita relagio entre o valor dos bens incorpéreos e a
sua perspectiva de proporcionar resultados econémicos futuros, pois estes
derivam da prépria esséncia daqueles.

4 Conclusao

De Forma eminentemente construtiva e reflexiva, permite-
se afirmar entdo que dentro do patriménio das sociedades limitadas
(em sentido genérico) estdo, em sentido especifico: o (I) capital social,
(II) patriménio em sentido estrito (liquido) e (III) o estabelecimento
empresarial. Para tanto, valeram-se de fundamentos para o raciocinio que
ora se almeja, calcados em doutrinarias, especializadas, afetas a ciéncia
juridica, contdbil e econdmica. O complexo de bens e relagoes juridicas
que formam o patriménio das sociedades , em sentido amplo, também se
apresenta mediante perfis especificos diferentes, sendo cada qual com sua
caracteristica peculiar.
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Capitulo 29

ANOTACOES SOBRE SOCIEDADES
LIMITADAS, MICRO EMPRESAS E AS
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE NA

ATUALIDADE

Henrigque Avelino Lana'

1 Introducao

Sociedade Limitada é uma modalidade societdria que restringe
responsabilidade dos sécios proporcionalmente as cotas
integralizadas no capital social, podendo ser unipessoal (com o advento
da Lei n° 13.874, de 2019) ou pluripessoal, constituida por duas ou mais
pessoas.

Como o préprio nome diz, estamos diante de uma sociedade, o
que implica, no primeiro momento, a existéncia de duas ou mais pessoas
que pretendam, em conjunto, envidar esfor¢os para realizar uma atividade
negocial objetivando a divisao dos resultados econdmicos apurados.

Sua marcante e preponderante caracteristica de ser uma sociedade
de pessoas, nas quais hd a inten¢ao comum de aglutinar forcas visando a
realizagao de atividade econdmica para obtengido e repartigio dos lucros
entre os socios.

As sociedades limitadas foram concedidas de modo a estimular o
desenvolvimento das atividades empresarias de pequeno porte. Afinal, em
época anterior ao seu surgimento no Brasil, o potencial investidor possuia,
basicamente, trés opgoes: ou se registrava formalmente na condigao de
comerciante individual; ou constituia alguma das sociedades reguladas
no Cédigo Comercial de 1850; ou optava por uma sociedade andnima.
Fato é que nos dois primeiros casos, acabava por assumir um risco
considerado exacerbado em relagao ao seu patriménio pessoal, tendo em
vista que o entdo comerciante individual, bem como os sécios daquelas
espécies societdrias reguladas no Cédigo Comercial de 1850, respondia,

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

PUC/MG.
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pessoalmente, ilimitadamente, pelas dividas decorrentes da atividade dita
comercial.

Assim, caso, a época, o individuo pretendesse se inserir em um
tipo societdrio de responsabilidade limitada, ndo restava alternativa senio
a da Sociedade An6nima. No entanto, a op¢ao pela Sociedade An6nima
somente se mostrava vidvel ou coerente na hipétese de se desenvolver uma
atividade econdmica de grande porte, mais complexa, haja vista os altos
custos necessirios a observincia das formalidades impostas pela legislagao.
Nesse cendrio, no final do século XIX, na Alemanha, emanaram-se
as sociedades limitadas por agregarem condicoes que os demais tipos
societdrios possufam de mais interessante: baixa burocracia cumulada com
a responsabilidade limitada de todos os sécios.

No Brasil, o Decreto n.° 3.708, de 1919, instituiu em nosso
ordenamento as sociedades por quotas de responsabilidade limitada. Neste
tipo de sociedade, hd um limite fixado para a responsabilidade dos sécios
por obrigagdes sociais. A responsabilidade do sécio estd limitada ao valor
das quotas por ele subscritas. Durante mais de 80 anos, o referido diploma
legal, que contava com apenas 19 artigos, foi capaz de disciplinar a atividade
exercida por este tipo de sociedade, aplicando-se, em alguns casos, de forma
supletiva, o Cédigo Comercial de 1.850 e a Lei das Sociedades por Agoes.
Atualmente, o regramento referente as Sociedades Limitadas estd previsto
no Cédigo Civil de 2002 o qual, tacitamente, revogou o antigo Decreto
3.708/19 devido a incapacidade material.

2 As sociedades limitadas na atualidade

Apesar de ser maior a complexidade do novo regramento das
Sociedades Limitadas, causadas, por exemplo, pela previsao legal de
realizacio de assembleias e constituicao de Conselho Fiscal, este continua
sendo o tipo societdrio preferido entre os empreendedores no Brasil.

Nos termos do artigo 1.052 do Cédigo Civil de 2002 (BRASIL,
2002), desde que devidamente integralizado por todos os sécios, nas
sociedades limitadas, a responsabilidade de cada sécio ¢ limitada ao valor
de suas cotas.

Deste dispositivo decorrem consequéncias importantes ao fomento
econdmico do pais, pois, se o capital social jd estiver integralizado , em
principio , os s6cios nao teriam responsabilidade alguma pelas dividas
sociais, 0 que seria um incentivo positivo ao empreendedorismo.
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Dessa forma, enquanto nio houver a integralizacio do capital por
algum dos sécios, as obrigacoes sociais podem alcangar os seus bens
pessoais, até o limite do valor subscrito.

O capital social ¢ dividido em cotas, cabendo aos sdcios
quantidades iguais ou desiguais.

Quanto 2 integralizagdo com bens ao capital social, TODOS os
socios respondem solidariamente por sua exata estimagio pelo prazo de
até 5 anos contados a partir do registro da sociedade.

E vedada a contribuicio em servigos nas Sociedades Limitadas,
consoante o §2.° do artigo 1.055, CC.

Saoaplicadas subsidiariamente nas omissoes, as normas da Sociedade
Simples, exceto se o contrato social previr a regéncia supletiva da sociedade
limitada pelas normas da sociedade anénima.

Como instrumento formal de sua criagio, hd o contrato social, o
qual deverd seguir todos os requisitos previstos no Cédigo Civil Brasileiro,
especialmente no que tange ao artigo 997 CC/02.

A participagdo dos sécios na sociedade limitada é mensurada
pela quantidade de cotas detidas por cada um, as quais sao indivisiveis,
representando a quantia com que cada um contribuiu para a formacio
do capital social. As quotas sao indivisiveis em relacdo a sociedade,

EXCETO para efeito de transferéncia (Art. 1.056, CC).

No que tange as transferéncias de cotas, estas podem ser livremente
negociadas entre os sdcios, sem ser necessdria a concordancia dos demais,
produzindo efeitos perante a sociedade e terceiros somente apds serem
assentadas no registro publico competente. Porém, frise-se, podem existir
restricdes quanto a isso no contrato social, ou ainda, caso haja oposicao de
socios que representem mais de 25 % do capital social.

Esta poderd ser administrada por apenas uma ou mais pessoas,
conforme disposto no contrato social ou em ato separado. Aina que
autorizados pelo contrato social, os sécios sao obrigados a reposicao dos
lucros e das quantias retiradas a qualquer titulo, quando tais lucros ou
quantias se distribuirem com prejuizo do capital (Art. 1059, CC).

A administragdo da Sociedade Limitada pode ser exercida por
s6cios ou nio, desde que designados em ato separado ou em contrato
social, sendo que a administragao nao se estende de pleno direito aos novos

sécios (Art. 1060, CC).

Para ser administrador da sociedade limitada nao ¢é requisito ser
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também s6cio, sendo neste caso necessdria a anuéncia de dois tercos
dos sécios, no minimo, ou da unanimidade destes, caso o capital social
nao esteja ainda totalmente integralizado. Trata-se da legitima figura do
administrador nao sécio, conforme o artigo 1.061 do Cédigo Civil.

O administrador nomeado em ato separado serd investido no cargo
mediante termo de posse no livro de atas da administragao, de modo que
para surtir os efeitos legais, tal termo deverd ser assinado no prazo méximo

de 30 dias (Art. 1.062, CC).

A administragao se encerra com o término do contrato, quando
nao reconduzido ao cargo. Ademais, o administrador pode ser destituido a
qualquer tempo, através de deliberagao dos sécios (Art. 1.063, CC).

A destituicado de sécio nomeado administrador através de
contrato somente se opera pela aprovagio de titulares de quotas
correspondentes a mais da metade do capital social, salvo disposicio

contratual diversa (Art. 1.063, § 10, CC).

A cessa¢io do exercicio do cargo de administrador deve ser
averbada no registro competente, por meio de requerimento apresentado nos
10 dias seguintes ao da ocorréncia (Art. 1.063, § 20, CC).

Na sociedade limitada, os s6cios podem instituir Conselho Fiscal,
fazendo a op¢io no contrato social original, ou apds sua constituigio,
mediante deliberagao especifica em assembléia geral.

O Conselho fiscal é um 6rgao de assessoramento
técnico facultativo, composto de 3 ou mais membros e respectivos
suplentes, s6cios ou nao, eleitos anualmente em assembleia dos s6cios (Art.

1.066, CC).

Os membros do conselho fiscal devem ser eleitos em assembleia
geral anual, podendo compé-lo seus proprios sécios, desde que nao
participantes de outro organismo social (tal como a administra¢io), ou nio
socios, sendo imprescindivel que os membros do conselho fiscal possuam
residéncia no pais, observando-se o disposto no artigo 1.011, pardgrafo
primeiro, do Cédigo Civil, acerca dos legalmente impedidos.

Aos sécios minoritdrios que representarem ao menos 1/5 do capital
social, ¢ assegurado o direito de eleger, separadamente, um dos membros
do conselho fiscal e o respectivo suplente.

E ao conselho fiscal que cumpre, primordialmente, dentre outros,
denunciar erros e fraudes, sob pena de serem seus membros considerados
responsdveis solidariamente. Também cumpre ao conselho fiscal a
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prerrogativa de convocar a assembléia dos sécios em caso de motivos graves
ou urgentes, ou quando a diretoria atrasar sua convocagio por periodo
superior a trinta dias.

A remuneragio dos membros do conselho fiscal ¢
fixada anualmente pela assembleia (Art. 1.068, CC).

No que tange as deliberacoes nas sociedades limitadas, estas podem
se dar por meio de reunides ou assembléias, sendo esta tltima obrigatéria
quando o nimero de sécios for superior a dez, devendo ser observados os
quéruns dispostos no artigo 1.076 do Cédigo Civil de 2002.

No entanto, verifica-se, em alguns casos, sobretudo nas Sociedades
Limitadas com pequeno nimero de s6cios, que as deliberagdes, se unanimes,
sao reduzidas a escrito, dispensando-se a ocorréncia de assembleia ou
reunides, invocando-se para tanto o artigo 1.072 do Cédigo Civil.

A assembleia dos sécios deve-se realizar uma vez por ano, nos
quatro meses seguintes ao término do exercicio social.

Dependem da deliberagio dos sécios, assim como outras matérias
indicadas em lei ou no contrato (Art. 1.071, CC): Aprovagio das contas
da administra¢io; designacio dos administradores, quando feita em ato
separado; Destituicao dos administradores; Modo de sua remuneragio,
quando nio estabelecido no contrato; modificacio do contrato social;
Incorporagio, a fusao e a dissolugao da sociedade, ou a cessagao do estado
de liquidagao; Nomeagao e destituicao dos liquidantes e o julgamento das
suas contas; Pedido de concordata.

A assembleia dos s6cios instala-se com a presenca (Art. 1.074, CC):
Em primeira convocagio: de titulares de no minimo 3/4 do capital social,
¢; em segunda convocagio: com qualquer niimero.

Ap6s integralizadas as quotas, o capital pode ser aumentado, com
a correspondente modificagio do contrato, ressalvado o disposto em lei
especial (art. 1.081, cc). A sociedade pode reduzir o capital, mediante
a correspondente modificacio do contrato (art. 1.082, cc): depois de
integralizado, se houver perdas irrepardveis; se excessivo em relagio ao
objeto da sociedade.

As sociedades limitadas utilizam firma ou denominacio, sendo seu
uso privativo dos administradores com os necessdrios poderes, sécios ou
nao.

Outrossim, a omissio do termo “limitada” determina a
responsabilidade soliddria e ilimitada dos administradores que assim
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empregarem a firma ou a denominacio da sociedade (art. 1.155, § 3o, cc).

Quando a maioria dos sécios, representativa de mais da metade do
capital social, entender que um ou mais scios minoritérios estao pondo
em risco a continuidade da empresa, em virtude de atos de inegdvel
gravidade, poderd exclui-los da sociedade, mediante alteragio do contrato
social, desde que prevista neste a exclusdo por justa causa. (art. 1.085, cc).

A exclusio ocorre quando héd o afastamento obrigatério do sécio
mediante deliberagio da maioria dos remanescentes; por determinagio
legal; ou apds decisao judicial que inabilite o sécio para exercer a atividade
economica.

A diferenca entre a exclusao do sécio e o direito de recesso estd
relacionada ao promovente da iniciativa. Afinal, a exclusio é de iniciativa
da maioria contra o sécio. Ja o direito de recesso, decorre de iniciativa do
sécio contra os demais.

Ressalvado o caso em que haja apenas dois s6cios na sociedade,
a exclusao de um sécio somente poderd ser determinada em reuniao ou
assembleia especialmente convocada para esse fim, ciente o acusado em
tempo habil para permitir seu comparecimento e o exercicio do direito de

defesa.

A sociedade dissolve-se, de pleno direito, por qualquer das causas
enumeradas a seguir; e quando empresdria, também pela declaracio
da faléncia (Art. 1.087 conjugado com os arts. 1.044 e¢ 1.033, CC): o
vencimento do prazo de duragio, salvo se, vencido este e sem oposi¢ao
de sécio, nao entrar a sociedade em liquidagao, caso em que se prorrogard
por tempo indeterminado; o consenso uninime dos sécios; deliberagao
dos sécios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo indeterminado; a
extingao, na forma da lei, de autorizagio para funcionar.

O contrato pode prever outras causas de dissolugio, a serem
verificadas judicialmente quando contestadas.

Qualquer sécio pode retirar-se da sociedade; se de prazo
indeterminado, mediante notificacao aos demais sécios, com antecedéncia
minima de sessenta dias; se de prazo determinado, provando judicialmente
justa causa.

3 As micro empresas e empresas de pequeno porte

A Lei Geral, também conhecida como Estatuto Nacional da
Microempresa ¢ da Empresa de Pequeno Porte, foi criada pela Lei
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Complementar n°. 123/2006 para regulamentar tratamento favorecido,
simplificado e diferenciado a esse setor, conforme disposto na Constitui¢ao

Federal.

Seu objetivo ¢ fomentar o desenvolvimento e a competitividade
da micro e pequena empresa e do microempreendedor individual, como
estratégia de geragio de emprego, distribui¢ao de renda, inclusao social,
reducio da informalidade e fortalecimento da economia.

Os beneficios criados pela Lei Geral, a excecio do tratamento
tributdrio diferenciado, aplicam-se também ao produtor rural pessoa fisica
e ao agricultor familiar.

Surgiu, no ano de 1984, o primeiro Estatuto da Microempresa
(Lei 7.256/1984), que trazia para os microempresdrios alguns beneficios
tributdrios, administrativos, trabalhistas, previdencidrios, crediticios e de
desenvolvimento empresarial, e cuja vigéncia perdurou por quase uma

década.

Os ideais consagrados no referido Estatuto da Microempresa foram
absorvidos pelo legislador constituinte de 1988 ao estabelecer no art. 179 da
CF que “a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensario
as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei,
tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacio
de suas obrigacoes administrativas, tributdrias, previdencidrias e crediticias,
ou pela eliminagao ou redugio destas por meio de lei”.

A Carta Magna ainda considerou o tratamento favorecido para os
pequenos empreendedores como um dos principios gerais da atividade
econdmica, conforme previsao contida no seu art. 170, inciso IX.

Posteriormente, jd na década de 1990, foi editada uma novalei acerca
do assunto, a Lei 8.864/1994, denominada o Estatuto de Microempresa
e da Empresa de Pequeno Porte, que trouxe, como grande inovagio, a
criacdo da figura da empresa de pequeno porte, cujo intuito era tornar
mais lento e gradual o caminho do pequeno empreendedor do regime
juridico-empresarial simplificado para o regime juridico-empresarial geral.

Dois anos mais tarde surgiu a Lei 9.317/1996, que instituiu o
SIMPLES (sistema integrado de pagamento de impostos e contribuigdes
das microempresas e empresas de pequeno porte). A prerrogativa concedida
aos pequenos empreendimentos optantes pelo SIMPLES consistia na
possibilidade de pagamento de diversos tributos mediante recolhimento
Unico mensal, o que, aum s6 tempo, diminufa a carga tributdria e eliminava
certas exigéncias burocrdticas decorrentes da arrecadacio fiscal.
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O Brasil editou a Lei 9.841/1999, que revogou as leis anteriores
sobre o tema e instituiu o novo Estatuto da ME e da EPP salvo a lei
do SIMPLES, que permanece em vigor. Apés a edi¢io da lei, o Poder
Executivo editou o Decreto 3.474/2000, regulamentando-a.

O Cédigo Civil de 2002, em seu art. 970, prevé que “a lei assegurard
tratamento favorecido, diferenciado e simplificado ao empresario rural e
a0 pequeno empresdrio, quanto 2 inscrigdo e aos efeitos dai decorrentes”.

O pequeno empresdrio, portanto, é exclusivamente o empresario
individual que, caracterizado como ME, aufira renda bruta anual infima,
nao excedente a R$ 81.000,00. Trata-se, enfim, de uma subespécie de
microempresa, mas que nio pode jamais tomar a forma de sociedade
empresdria, j4 que a lei deixa clara a exigéncia de que se trate de um
empresdrio individual.

Esse pequeno empresdrio, além de se beneficiar de todas as regras
especiais previstas na Lei Geral para as MEs e EPDs, receberd ainda, em
algumas situagoes, um tratamento ainda mais especial. Basta citar, por
exemplo, a regra do art. 1.179, § 2.2, do CC, a qual, conforme j4 vimos, o
isenta de qualquer obrigacao escritural.

A Emenda Constitucional 42/2003, batizada de Reforma Tributdria,
determinou que a definigao de tratamento favorecido e simplificado para
as MEs e EPDs fosse feita por meio de lei complementar (art. 146, inciso

111, alinea ‘d’, da CF/1988).

A Lei Complementar 123/20006, batizada de Lei Geral das Micro e
Pequenas Empresas, que passou a ser o nosso novo Estatuto das MEs e EPPs,

e que aqui chamaremos de Lei Geral das MEs ou EPPs ou simplesmente
de Lei Geral, revogando expressamente as Leis 9.317/1996 ¢ 9.841/1999.

Obedecendo ao disposto nos arts. 179 e 146, 111, d, da Constituicao
da Republica, foi editada a Lei Complementar 123/20006, e estabeleceu
normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser
dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte no dmbito
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
especialmente no que se refere, conforme o seu art. 1.°: “I — a apuracao
e recolhimento dos impostos e contribui¢es da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, mediante regime tnico de arrecadagao,
inclusive obrigagoes acessérias; II — ao cumprimento de obrigagdes
trabalhistas e previdencidrias, inclusive obrigacoes acessérias; III — ao
acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto a preferéncia nas aquisigoes
de bens e servigos pelos Poderes Publicos, a tecnologia, ao associativismo
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e as regras de inclusao; IV — ao cadastro nacional tnico de contribuintes
a que se refere o inciso IV do pardgrafo tnico do art. 146, in fine, da
Constitui¢ao Federal”.

A Lei Complementar 147/2014 acrescentou alguns pardgrafos ao
art. 1.0: “§ 3.0,

H4, deste modo, que se considerar a Lei Complementar 123/06,
com grandes alteragdes pela LC 147/2014, LC 155/2016 ¢ LC 188/2021.

O novo estatuto, seguindo basicamente a mesma linha do diploma
anterior, ainda estabeleceu que “o tratamento diferenciado e favorecido
a ser dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte de que
trata o art. 1.° erd gerido por: Comité Gestor do SIMPLES NACIONAL,
vinculado ao Ministério da Fazenda; Férum Permanente das Microempresas
e Empresas de Pequeno Porte; Comité para Gestao da Rede Nacional para

Simplificacio do Registro e da Legalizagio de Empresas e Negéocios —
CGSIM.

Cabe a essas trés instincias acima mencionadas gerenciar as politicas
de tratamento diferenciado e favorecido dispensadas as MEs e EPPs

Nos termos do art. 3°, com a redagio dada pela LC 155/2016,
“consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade
empresdria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade
limitada e o empresdrio a que se refere o art. 966 do Cédigo Civil,
devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no
Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que: no caso
da microempresa, aufira, em cada ano-calenddrio, receita bruta igual ou
inferior a R$ 360.000,00; no caso da empresa de pequeno porte, aufira,

em cada ano-calenddrio, receita bruta superior a R$ 360.000,00 ¢ igual ou
inferior a R$ 4.800.000,00.

A nova lei corrigiu a redagao, atualizando-a em relagio as expressoes
utilizadas pelo Cédigo Civil, mencionando expressamente o empresdrio
individual, a sociedade simples, a EIRELI e a sociedade empresdria.

A submissao ao regime especial previsto na Lei Complementar
123/2006, assim como ocorria no regime da Lei 9.841/1999, ¢é faculdade
que depende de ato de vontade praticado pelo titular do empreendimento
que se amolde as defini¢des de ME ou de EPP.

O uso de tais expressoes — ME e EPP — ¢ privativo de quem estd
enquadrado como tal, ou seja, s6 pode utilizar a expressaio ME ou EPP
em seu nome empresarial quem efetivamente for enquadrado numa dessas
situagoes legais.
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O § 3.2 do art. 4. da Lei Complementar 123/2006 estabelece
que, “ressalvado o disposto nesta Lei Complementar, ficam reduzidos a 0
(zero) todos os custos, inclusive prévios, relativos a abertura, a inscri¢ao, ao
registro, ao funcionamento, ao alvard, a licenga, ao cadastro, as alteragdes
e procedimentos de baixa e encerramento e aos demais itens relativos
a0 Microempreendedor Individual, incluindo os valores referentes a
taxas, a emolumentos e a demais contribuicoes relativas aos 6rgaos de
registro, de licenciamento, sindicais, de regulamentagio, de anotagio
de responsabilidade técnica, de vistoria e de fiscalizagao do exercicio de
profissdes regulamentadas”.

A nova Lei Geral, em seu art. 4.°, previu que “na elaboragio de
normas de sua competéncia, os 6rgaos ¢ entidades envolvidos na abertura e
fechamento de empresas, dos 3 (trés) Ambitos de governo, deverao considerar
a unicidade do processo de registro e de legalizacdo de empresdrios e de
pessoas juridicas, para tanto devendo articular as competéncias proprias
com aquelas dos demais membros, e buscar, em conjunto, compatibilizar
e integrar procedimentos, de modo a evitar a duplicidade de exigéncias e
garantir a linearidade do processo, da perspectiva do usudrio”.

O processo de abertura, registro, alteragao e baixa da microempresa
e empresa de pequeno porte, bem como qualquer exigéncia para o
inicio de seu funcionamento, deverdo ter trimite especial e simplificado,
preferencialmente eletronico.

O art. 6.2, a nova Lei Geral previu também a possibilidade de as
prefeituras municipais emitirem alvards provisérios de funcionamento,
evitando que as MEs e EPPs sé possam funcionar depois de ultimadas
todas as etapas do burocrdtico procedimento de legalizacio da empresa.

A solicitagao de baixa do empresdrio ou da pessoa juridica importa
responsabilidade soliddria dos empresdrios, dos titulares, dos sécios e dos
administradores no periodo da ocorréncia dos respectivos fatos geradores.

Para efetivar a baixa nos respectivos cadastros os referidos 6rgaos
terdo o prazo de 60 dias e, uma vez esgotado este prazo sem a manifesta¢ao do
6rgdo competente, presumir--se-d a baixa dos registros das microempresas
e a das empresas de pequeno porte (art. 9.0, §§ 6.2 ¢ 7.° da Lei Geral,
incluidos pela LC 128/2008).

Estabelece, diretamente, a dispensa do cumprimento de algumas
obrigagoes acessorias previstas na Consolidagio das Leis do Trabalho. E
facultado ao empregador de microempresa ou de empresa de pequeno
porte fazer-se substituir ou representar perante a Justica do Trabalho
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por terceiros que conhecam dos fatos, ainda que nao possuam vinculo
trabalhista ou societdrio.

A fiscalizagdo trabalhista, metrolégica, sanitdria, ambiental, de
seguranca, de relagoes de consumo e de uso e ocupagio do solo, quanto as
MEs e EPPs, devem ter um cardter mais orientador ou pedagégico do que
propriamente um cardter sancionador ou punitivo.

O Poder Executivo federal propord, sempre que necessdrio, medidas
no sentido de melhorar o acesso das microempresas e empresas de pequeno
porte aos mercados de crédito e de capitais, objetivando a redugio do custo
de transacio, a elevacio da eficiéncia alocativa, o incentivo ao ambiente
concorrencial e a qualidade do conjunto informacional, em especial o
acesso e portabilidade das informagoes cadastrais relativas ao crédito.

Oart. 58, por sua vez, estabelece que “Os bancos comerciais ptblicos
e os bancos multiplos piblicos com carteira comercial, a Caixa Econémica
Federal e o Banco Nacional do Desenvolvimento Econémico e Social —
BNDES manterdo linhas de crédito especificas para as microempresas
e para as empresas de pequeno porte, vinculadas a reciprocidade social,
devendo o montante disponivel e suas condigoes de acesso ser expressos
nos respectivos orgamentos ¢ amplamente divulgados.

A lei se preocupou, portanto, em propiciar a criagio de linhas
de crédito especiais para atender as necessidades crediticias dos
microempresdrios e empresarios de pequeno porte, com juros mais baixos,
dispensa de prestacdo de garantias etc.

A lei determina que as institui¢cdes oficiais referidas no art. 58
nao apenas concedam o crédito, mas que também atuem, junto com
as entidades de apoio e representacio das MEs e EPDPs, na tentativa de
lhes propiciar mecanismos de treinamento, desenvolvimento gerencial e
capacitagdo tecnoldgica.

Para incentivar as atividades de inova¢io e os investimentos
produtivos, a sociedade enquadrada como microempresa ou empresa de
pequeno porte, nos termos desta Lei Complementar, poderd admitir o
aporte de capital, que nio integrard o capital social da empresa”. Essa parte
final é importante, porque deixa claro que o investimento do investidor-
anjo nao integra o capital social, o que, portanto, nao o torna socio. O
investimento serd feito por um contrato de participagao, do qual deverao
constar “as finalidades de fomento a inovacio e investimentos produtivos”,
e ele deve ter “vigéncia nao superior a sete anos’.

Além de os aportes do investidor-anjo nao integrarem o capital
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social, conforme vimos, eles também “nio sio considerados receitas da
sociedade”, de modo que nao serdo levados em consideragio “para fins de
enquadramento da sociedade como microempresa ou empresa de pequeno
porte”.

As microempresas ou as empresas de pequeno porte optantes
pelo Simples Nacional poderao realizar negécios de compra e venda de
bens, para os mercados nacional e internacional, por meio de sociedade
de propésito especifico nos termos e condicoes estabelecidos pelo Poder
Executivo federal.

Ha apoio a inovagao.
A Lei Geral determinou a aplica¢io prioritdria, no segmento das

MEs e EPPs, de no minimo 20% (vinte por cento) dos recursos federais
destinados a pesquisa, desenvolvimento e capacitagio tecnoldgica.

Prevé o art. 70 da Lei Geral que “as microempresas e as empresas
de pequeno porte sio desobrigadas da realizacio de reuni6es e assembleias
em qualquer das situagdes previstas na legislagao civil, as quais serao
substituidas por deliberagio representativa do primeiro ndmero inteiro
superior 2 metade do capital social”. Trata-se de regra que visa a facilitar
a tomada de decisoes para as MEs e EPPs organizadas sob a forma de
sociedade, jd que em se tratando de empresirio individual as deliberagoes
sao singulares, e nao colegiadas.

As licitagoes publicas realizadas nos ambitos federal, estadual
e municipal devem obrigatoriamente dar tratamento diferenciado e
favorecido para a micro e pequena empresa, como forma de promover o
desenvolvimento econdmico e social, a ampliagao da eficiéncia das politicas
publicas e o incentivo a inovag¢ao tecnoldgica.

As micro e pequenas empresas optantes pelo Simples
Nacional usufruiraio de regime diferenciado para a exportacio
de bens e servicos. Os procedimentos para a habilitagio,
licenciamento, despacho aduaneiro e cimbio devem ser simplificados.
Elas poderio auferir receitas de exportagoes de bens e servigos até o teto de
R$ 4.800.000,00, adicionais as receitas obtidas no mercado interno, sem
que sejam excluidas do Simples Nacional.

A fiscalizagio nos aspectos trabalhista, metroldgico, sanitdrio,
ambiental, de seguranca e de uso e ocupa¢io do solo, deve ser
prioritariamente orientadora (educativa e nao punitiva) e baseada no
critério de dupla visita, salvo nos casos em que a atividade ou a situagio
nao forem compativeis com este procedimento.
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Pela LC 155/2016 nao é mais necessirio que as microempresas e
empresas de pequeno porte tenham tais expressoes (ou as abreviagoes ME
e EPP) nos seus respectivos nomes empresariais.

Outra regra geral de tratamento diferenciado das MEs e EPPs, que
também j4 existia no regime do Estatuto anterior, é a do art. 73 da Lei

Geral, que trata do protesto de titulos quando o devedor dos mesmos ¢é
uma ME ou uma EPP.

Quanto ao que dispoe o inciso I do artigo em comento, houve
significativa alteracao em relagdo ao Estatuto anterior, uma vez que neste
havia apenas a previsao de que os emolumentos devidos nio excedessem
20% do valor do titulo, observado um teto maximo de R$ 20,00.

Finalmente, destaque-se que, visando a facilitar o acesso a Justica
por parte das MEs e EPDs, o art. 74 da Lei Geral, repetindo basicamente
o que dispunha o art. 38 do antigo Estatuto, determina: “aplica-se as
microempresas e as empresas de pequeno porte de que trata esta Lei
Complementar o disposto no § 1.° do art. 8.2 da Lei n.© 9.099, de 26 de
setembro de 1995, ¢ no inciso I do caput do art. 6.° da Lei n.c 10.259,
de 12 de julho de 2001, as quais, assim como as pessoas fisicas capazes,
passam a ser admitidas como proponentes de a¢ido perante o Juizado
Especial, excluidos os cessiondrios de direito de pessoas juridicas”.

A grande diferenca é que no regime do Estatuto anterior somente
as MEs eram admitidas como autoras nos Juizados Especiais, enquanto no
regime da Lei Geral atual a prerrogativa foi estendida tanto as MEs quanto
as EPP.

Além dessa regra, a qual, como visto, jd existia no regime do Estatuto
anterior, a Lei Geral inovou trazendo disposi¢ao especifica que prevé o
estimulo a utilizagdo, por parte das MEs e EPPs, de regimes alternativos de
solugio de litigios, como a arbitragem, a mediagao e a conciliagdo prévia.

4 Conclusao

Viu-se que a Sociedade Limitada é uma modalidade societdria
que restringe a responsabilidade dos sécios proporcionalmente as cotas
integralizadas no capital social, podendo ser unipessoal (com o advento
da Lei n° 13.874, de 2019) ou pluripessoal, constituida por duas ou mais
pessoas. Estamos diante de uma sociedade, o que implica, no primeiro
momento, a existéncia de duas ou mais pessoas que pretendam, em
conjunto, envidar esforgos para realizar uma atividade negocial objetivando
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a divisao dos resultados econdémicos apurados.

Verificou-se que sua marcante e preponderante caracteristica de ser
uma sociedade de pessoas, nas quais hd a inten¢do comum de aglutinar
forgas visando a realizagio de atividade econdmica para obtencio e
reparti¢ao dos lucros entre os sécios.

Notou-se que a Lei Geral, também conhecida como Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, foi criada pela
Lei Complementar n°. 123/2006 para regulamentar tratamento favorecido,
simplificado e diferenciado a esse setor, conforme disposto na Constitui¢ao
Federal. Percebeu-se que o objetivo é fomentar o desenvolvimento e a
competitividade da micro e pequena empresa e do microempreendedor
individual, como estratégia de geragao de emprego, distribui¢ao de renda,
inclusio social, reducgao da informalidade e fortalecimento da economia.
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POSFACIO

A:ariedade de temas que compde a presente obra me despertou
curiosidade e, simultaneamente, me propds um desafio: seria
possivel encontrar correlagao entre tépicos do Direito tao distintos entre
si? Apds alguma reflexdo, norteada pelas leituras dos diversos capitulos,
deparo-me com um feliz desfecho: sim, é possivel encontrar vinculos
entre as proficuas andlises, ndo apenas porque os textos dedicam-se a
analisar fendmenos pertencentes a um mesmo ordenamento juridico, mas,
principalmente, porque refletem necessariamente as transformacées sociais
do tempo presente.

E este tempo presente é tudo menos tedioso — tanto que escrevo esse
posficio logo apés um dos pleitos presidenciais mais acirrados e complexos
de nossa histéria como Nagio, que foi permeado por infinddveis debates
juridicos.

Os diversos textos sobre fake news, por exemplo, apresentam-se,
nesse contexto, como um balsamo. A preocupagio com a forma com que as
Cortes Superiores lidam com as noticias falsas, a ratio decidendi e a técnica
deciséria por trds da atuacio dos tribunais, associadas a sensibilidade
democrdtica da questao e ao conceito do que ¢ a verdade, apresentam-se
no contexto de defesa da Democracia e no combate de possiveis distorgdes
eleitorais. Raras vezes recordo-me de ter lido sobre o Direito e os fendmenos
juridicos em tempo real como agora.

Naio por menos, inquietagio e interesse por temas afetos ao Direito
Digital também repercutem em diversos capitulos da obra. Como causa
estranhamento rememorar que, hd uma década, pouco haviamos regulado
sobre essa matéria — que passou a frequentar os bancos da academia com
relevincia impar nos dltimos anos. E em uma sociedade que muda de
opiniao com a rapidez de uma postagem nas redes sociais e com a concisao
de um sweet, torna-se muito relevante compreender como o meio digital
repercute efeitos no mundo real — se é que uma classificagao como essa seja
viavel. Afinal de contas, cada vez mais o real é virtual.

Saltou aos meus olhos, entao, que o rempo é o verdadeiro fator
que permite atribuir congruéncia a temas juridicos tao diversos: o tempo
que necessariamente existe entre o momento que o legislador regula
uma nova realidade e os efeitos que essa inovagao jd produziu, muito
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antes da existéncia da norma — como o impacto das novas tecnologias no
Direito; o tempo que transcorre e transforma institutos jurfdicos h4 muito
consolidados, atribuindo-lhes nova significancia e eficicia, permitindo que
sejam sempre revisitados — como ¢ o caso dos direitos trabalhistas, da tutela
do meio ambiente e da promogao dos direitos fundamentais.

O tempo presente, que sentimos cada vez mais fugaz, parece-me
quase inalcangével pelo Direito. E a partir de tais reflexes, que os conceitos
da mitologia grega de Chronos e Kairés me vém a meméria. Chronos,
como o tempo cronoldgico, real, que pode ser medido e é implacdvel em
sua passagem. E Kairds, o tempo til, aquele da oportunidade, que se mede
sob uma régua qualitativa.

Enquanto o tempo do legislador, aquele submetido a ritos e
procedimentos, parece-me regido por Chronos, as mudangas sociais
teriam forte influéncia de Kairds, ji que se sujeitam & manifestagao da
oportunidade e da disrupgao. Dificil, assim, imaginar uma realidade em
que a evolugdo das normas possa ser contemporinea as mudancas da
sociedade.

Pensando nesses desafios ¢ que vislumbro a relevancia de debater
temas juridicos contemporineos. A academia e a pesquisa servem a
propdsitos muito louvdveis, ao colaborarem com a aproximagio entre
realidade e sistema juridico. Jd que o Direito se conforma como estrutura
indispensdvel ao Sistema Social, indispensdvel, entao, que ele seja sempre
objeto de reflexio e evolugio, dai a relevincia de obras tao diversificadas e
t30 atuais como a presente.

Sao Paulo, 06 de novembro de 2022.

Beatriz de Figueiredo Coppola
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Crise é uma oportunidade impar para a renovagio e para o crescimen-
to. Na crise, os espiritos se fortalecem. Pela crise, a humanidade se rein-
venta. Nio devemos lamentar uma crise. Precisamos vé-la como uma
oportunidade para a construgio de novos pardmetros e balizas sociais.
Sim, estamos vivendo uma crise que ameacga o Estado de Direito e a
democracia. Tempos/Ventos de “Erosio Constitucional” estio por
todo o mundo. A democracia deixou de ser um consenso diante de
tantas alternativas autoritdrias. Nesse contexto, a desdiferenciagio do
Direito pelos poderes politicos e econdmicos exige da academia respos-
tas urgentes e refinadas. Nesse sentido, entendo que a presente obra,
que perpassa sobre questoes intrincadas e variadas, é uma resposta
adequada a0 momento em que Vivemos. Parabéns aos autores! Parabéns
aos organizadores! Parabéns 2 editoral Mas, sobretudo, parabéns aos
leitores, que terdo oportunidade de melhor entender o momento pelo
qual passamos!!!

Alvaro Ricardo de Souza Cruz
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