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I
PREFACIO

V‘lvemos em uma era em que a convergéncia entre o Direito,
a Democracia e a Tecnologia redefine os alicerces sobre os
quais nossa sociedade estd construida. O avanco tecnoldgico acelerado
desafia conceitos tradicionais de justica, cidadania e governanga, exigindo
olhar atento e inovador. E nesse contexto que se insere este livro, Direito,
Democracia e Tecnologia: transformagées paradigmdticas e novos desafios no
cendrio atual.

A obra é mais do que um retrato das mudangas contemporéineas;
ela é um convite a reflexdo critica e ao didlogo interdisciplinar. O livro
apresenta diferentes perspectivas com andlises profundas e acessiveis,
explorando a tecnologia, os processos democrdticos, direitos fundamentais
e a prética juridica. Tudo isso enriquece o debate e reforga a necessidade de
uma visio atenta para enfrentar as complexidades do mundo atual.

Este livco nio promete respostas definitivas, mas provoca as
perguntas necessirias para compreender os novos paradigmas que se
desenham. Ele é, portanto, uma ferramenta indispensdvel para estudantes,
profissionais e pesquisadores que desejam entender e atuar nesse novo
cendrio em constante evolugio.

Convido o leitor a explorar essas pdginas com a mente aberta e o
espirito critico, refletindo sobre como o Direito e a Democracia podem se
fortalecer em tempos de transformacio e adaptagao as novas realidades.

Boa leitura!

Livia Copelli Copatti
Doutora em Direito pela Universidade Estcio de Sd.
Coordenadora de Carreiras da Escola de Direito da Atitus Educacio.

Coordenadora do Nucleo de Préticas Juridicas e Docente da Graduagao
em Direito da Atitus Educagao - Campus Santa Teresinha.

Advogada.






I
APRESENTACAO

Volume 11 da coletinea “DIREITO, DEMOCRACIA E

TECNOLOGIA: transformagées paradigmdticas e novos
desafios no cendrio atual” consolida-se como um marco na continua reflexao
sobre os efeitos das transformagoes tecnolégicas no campo juridico e nas
estruturas democrdticas. Esta obra, que se insere em uma série dedicada a
andlise critica e aprofundada das questdes contemporaneas, aborda com
rigor as complexas interagdes entre as inovagdes tecnoldgicas e os direitos
fundamentais, 4 medida que o século XXI avanca a passos largos rumo a
uma era digitalizada e globalizada.

Os textos reunidos neste volume abordam com precisio os novos
desafios enfrentados pelos sistemas juridicos, as instituigoes democrdticas e
a prépria cidadania diante da ascensio de tecnologias disruptivas, como a
inteligéncia artificial, a internet das coisas, a biotecnologia e os algoritmos
de decisao. Estas inovagoes nio s6 alteram a dinAmica das relagoes sociais,
mas também exigem uma adaptagio urgente das normas e priticas
juridicas, que muitas vezes se mostram desatualizadas para lidar com as
complexidades e as incertezas do cendrio atual.

Ao longo desta obra, os autores examinam as consequéncias dessas
transformagées para os direitos fundamentais, como a privacidade, a
liberdade de expressao e a igualdade de tratamento. A coletinea oferece
uma andlise critica sobre como os direitos individuais e coletivos estao
sendo redefinidos no contexto da digitalizacio das relagdes, a0 mesmo
tempo que avalia as respostas dos sistemas juridicos e das politicas publicas
para mitigar os riscos associados ao uso abusivo de tecnologias.

Este volume, portanto, propoe uma reflexo critica sobre a intersecao
entre direito, democracia e tecnologia, sugerindo novos caminhos e
estratégias para enfrentar os desafios colocados por um futuro cada vez
mais permeado pela inovagio. Ao reunir contribui¢oes de especialistas
de diversas dreas, a obra se consolida como uma referéncia indispensével
para aqueles que buscam compreender e antecipar os impactos das
mudangas paradigmdticas que estio moldando o cendrio juridico e politico
contemporaneo.

Desse modo, o primeiro capitulo de autoria de Laura Lais Durli
¢ Alessandra Regina Biasus, analisa a eficicia da Holding Familiar como
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instrumento de planejamento sucessério e tributdrio, tendo em vista a
popularizacio deste instituto em paralelo com a alta complexidade da
legislagao fiscal brasileira e elevada carga tributdria enfrentada diariamente
por pessoas fisicas e juridicas residentes no Brasil. Neste diapasio, as
autoras investigam se a transferéncia de bens de uma pessoa fisica para
uma pessoa juridica, por meio da constitui¢do de uma holding, oferece
vantagens reais, tanto no ambito sucessério quanto tributdrio. Ao final, as
autoras acreditam que, quando bem planejada, a Holding Familiar pode
ser uma estratégia poderosa para garantir a preservagao e continuidade do
patrimonio, respeitando as particularidades de cada familia, de modo a
evitar complicagoes juridicas e financeiras futuras.

O segundo capitulo, de autoria de Carlos Augusto Daré Mezzomo ¢
Driane Fiorentin de Morais, aborda as implicagoes ecolégicas emergentes
da revolucio das criptomoedas e dos Tokens Nao-Fungiveis (NFT’s),
questionando a extensdo dos impactos ambientais decorrentes dessas
inovagdes digitais e buscando entender se elas se alinham aos preceitos
de sustentabilidade. A hipétese central sugere uma pegada de carbono
significativa, possivelmente contraproducente aos esforcos de combate as
mudangas climdticas. Para o autores, o estudo do capitulo tem o objetivo
de elucidar os processos técnicos por trds dessas atividades e avaliar seus
respectivos impactos ecoldgicos. Assim, os autores consideram que o
capitulo proporciona uma visio critica sobre os reais efeitos ambientais das
criptomoedas e NFT’s na atualidade. As conclusoes preliminares indicam
a necessidade de uma avaliagao mais aprofundada dos beneficios e riscos
dessas tecnologias 4 luz da sustentabilidade.

Sequencialmente, Leonardo Pansera ¢ Gustavo Giachini Dutra
buscam no decorrer do capitulo analisa acerca da responsabilidade civil
do Estado por omissdo a luz da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.
Inicialmente, os autores apresentam o conceito de responsabilidade civil
e sua evolugdo histdrica. Posteriormente, adentram na atual regra da
responsabilidade prevista na Constitui¢io Federal de 1988, com base no
artigo 37, §S6°. Em seguida, buscam descrever os requisitos apresentados
pela norma referida e assentados pela doutrina pétria. Ao final, os autores
selecionam alguns acérdaos do STJ e STF para andlise das constatagdes da
jurisprudéncia brasileira quanto a responsabilidade por omissao. Portanto,
concluem que a responsabilidade civil do Estado por omissao ainda ¢é
um tema tormentoso e dificil elucidacio. Todavia, a discord4ncia fica em
torno da andlise do caso concreto, no que tange as questoes tedricas, a
jurisprudéncia vem assentado ser objetiva, nos casos em que verificada a
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omissao especifica e o dever legal de agir perante a situagao a fim de evitar
o dano.

J4 o quarto capitulo, Bernardo Jaime Witschinski ¢ Alessandra
Biasus tratam a respeito da responsabilidade civil no contexto da Lei Geral
de Protecao de Dados (LGPD). Os autores abordam a falta de clareza da
legislagao brasileira sobre qual regime de responsabilidade deve ser adotado
em casos de violagao das normas de protecido de dados, seja o regime
subjetivo, objetivo ou uma abordagem inovadora. O estudo explora as
principais correntes doutrindrias sobre o tema, analisando suas implicagoes
tedricas e préticas, com o objetivo de fornecer uma compreensao abrangente
sobre como a LGPD trata a responsabilizagao dos agentes de tratamento
de dados e suas consequéncias para a protegao dos direitos dos titulares.

O quinto capitulo de autoria de Carlos Augusto Daré Mezzomo
¢ Driane Fiorentin de Morais, investiga a interacdo entre softwares de
c6digo aberto (OSS) e propriedade intelectual, examinando como essa
relagao afeta a inovagao tecnoldgica. A pesquisa busca entender o equilibrio
entre as oportunidades de inovagio oferecidas pelos OSS e a necessidade
de proteger a propriedade intelectual. A tensao entre os modelos de
licenciamento de OSS e as leis de propriedade intelectual atuais constitui
um obstdculo significativo ao desenvolvimento e a ado¢io de inovagoes
tecnolégicas. A investigacdo foca em entender como essas dinimicas
afetam a inovagao tecnoldgica e identificar possiveis solucoes. As hipdteses
levantadas pelos autores propéem que o licenciamento adequado de OSS
pode promover a colaboragio, impulsionar a inovagao e garantir uma
distribuigao equitativa dos beneficios da inovagio. Além disso, a gestdao
eficaz da propriedade intelectual pode incentivar o desenvolvimento
de OSS, proporcionando seguranca juridica aos desenvolvedores e
beneficidrios. O objetivo principal do capitulo é compreender o papel dos
OSS no contexto da inovagio tecnoldgica e identificar as melhores praticas
para equilibrar o uso de OSS com a protecao da propriedade intelectual. A
pesquisa incorpora conceitos de licenciamento, colaboragao e distribuicio
equitativa de beneficios, bem como discussoes sobre as implicacoes éticas e
legais da propriedade intelectual no contexto dos OSS. A andlise de casos
examina exemplos de projetos OSS bem-sucedidos e controvérsias legais
para identificar fatores que contribuem para o sucesso ou falha na gestao
da propriedade intelectual.

Eric da Silva Lima ¢ Ana Maria de Sousa Lima, exploram no
sexto capitulo questoes sobre a atividade econémica do Estado, destacando
como cruciais para promover a justica intergeracional. O objetivo do
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estudo do capitulo é demonstrar que a agdo estatal deve garantir a equidade
entre geragoes presentes e futuras, por meio de principios constitucionais
e normativos legais. O problema abordado ¢ o risco de se comprometer o
futuro das préximas geragoes, em tese, devido & m4d gestao econdmica. Ao
final os autores concluem que a administragao responsdvel das finangas
publicas, a responsabilidade fiscal e o uso de tecnologias sdo essenciais
para garantir a sustentabilidade e a equidade intergeracional. O Estado
deve adotar prdticas que assegurem o bem-estar das futuras geracoes,
promovendo um desenvolvimento sustentdvel e justo.

Na sequéncia, Ana Jilia Giachini Mariga ¢ Alessandra Regina
Biasus trazem aspectos juridicos e tributdrios envolvidos no processo de
sucessao da empresa familiar. O estudo do capitulo tem a finalidade de
trazer consideragdes a respeito da sucessio na empresa familiar, seus aspectos
juridicos e tributdrios decorrem da relagio aos desafios enfrentados por
essas organizagoes. O éxito dessa transi¢io depende de um planejamento
adequado, que leve em consideragio tanto os aspectos juridicos quanto os
tributdrios envolvidos na sucessao familiar. Assim, as autoras acreditam
que o planejamento sucessério ¢ um método fundamental para garantir a
continuidade dos negécios e a preservagio do patriménio familiar ao longo
das geragoes.

O oitavo capitulo de autoria de Simone Paula Vesoloski ¢ Regis
Custodio de Quadros, aborda a liberdade como um direito fundamental
de valor incalculdvel, essencial para a compreensio de suas diversas
formas e a garantia de que nao sejam restringidas. O objetivo do capitulo
foi examinar as diferentes concepgoes de liberdade a partir da visao de
Amartya Sen, com foco na andlise dos mecanismos de priva¢io. A pesquisa
buscou investigar de que maneira o desenvolvimento pode expandir as
oportunidades de liberdade. Sob a ética de Sen, ficou evidenciado que
o desenvolvimento nio s6 amplia a capacidade de escolha, mas também
oferece mais possibilidades de liberdade. Por fim, na concepgao dos autores,
o estudo sublinha a importincia de politicas pablicas que promovam um
debate inclusivo, garantindo a participagao de todas as vozes e fomentando
a justica social de maneira abrangente.

Ana Cldudia Seibert ¢ Livia Copelli Copatti, no nono capitulo
examinam o nascimento de uma crian¢a, um momento carregado de
expectativas, especialmente no que diz respeito as designagdes de sexo,
feminino ou masculino. Quando uma crianga nasce intersexo, surge
a possibilidade de realizar uma cirurgia para adequar o sexo ao padrio
bindrio. Assim, a pesquisa se propoe a investigar se hd violagao dos
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direitos fundamentais de criangas intersexo submetidas a cirurgias de
adequacao sexual. A hipétese levantada é afirmativa e serd confirmada ou
refutada ao final do estudo, que adota 0 método hipotético-dedutivo e
pesquisa bibliografica. O objetivo do estudo deste capitulo é verificar se
a realizagao da cirurgia de designacio sexual em criangas intersexo viola
seus direitos fundamentais. O capitulo estd estruturado em trés sessoes: a
primeira aborda a histéria e evolugio da intersexualidade e da terminologia
“intersexo”; a segunda apresenta os principais direitos de criangas e
adolescentes relacionados ao tema; e por fim, a terceira analisa a violagio
de direitos fundamentais em casos de cirurgia de designagao sexual em
criangas intersexo. Para as autoras, o estudo confirma a hipdtese inicial,
evidenciando a viola¢do dos direitos a liberdade, respeito, dignidade,
integridade, autodeterminagio e personalidade das criangas intersexo
submetidas a tais intervengoes.

J4 no décimo capitulo, Carlos Augusto Daré Mezzomo ¢ Driane
Fiorentin de Morais investigama o impacto da Inteligéncia Artificial
(IA) no processo penal, explorando a intersecio entre controle penal,
tecnopolitica e direitos fundamentais. O problema central abordado no
capitulo é a potencial violagio desses direitos pela adogio indiscriminada
da IA. Os objetivos incluem a andlise da inser¢do da IA no contexto
penal, a identificacio de possiveis impactos nos direitos fundamentais
e a proposicio de medidas conciliatérias. Para os autores, as principais
conclusoes destacam a necessidade de regulamentacio especifica para
mitigar vieses algoritmicos e garantir a transparéncia na tomada de decisoes.
Assim, o estudo destaca a urgéncia de abordar os desafios éticos, visando
uma integragao ética e equitativa da IA no sistema penal.

Bérbara Menegat Cassol ¢ Alessandra Regina Biasus trazem
no décimo primeiro capitulo a andlise da (im)possibilidade de o conjuge
casado sob o regime de separagio convencional de bens, concorrer com
os descendentes no direito sucessério brasileiro, bem como as autoras
analisam julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ). A partir de
uma abordagem doutrindria e jurisprudencial, o estudo visa discutir as
divergéncias interpretativas do Art. 1.829, I, do Cédigo Civil que envolvem
a posigao sucessoria do conjuge, especialmente no que se refere a separacio
de bens convencional. No decorrer do capitulo, as autoras acreditam que
o estudo destaca as nuances juridicas e o impacto das decisoes do Superior
Tribunal de Justi¢a (STJ) na consolida¢io de entendimentos sobre o tema,
promovendo uma reflexdo critica acerca da seguranca juridica e protecio
da autonomia da vontade dos conjuges no contexto do direito sucessorio.
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O capitulo décimo segundo, de autoria de Jucilene Morais Pereira,
apresenta um progndstico sobre as Fazke News no contexto eleitoral, sem a
intengao de realizar uma andlise aprofundada. Para isso, a autora procurou
reunir as bases necessdrias, destacando a relevincia do problema para a
democracia e analisando as informagoes fraudulentas a luz de sua evolu¢io
no cendrio politico nacional. Ao final, a autora conclui que esse fendémeno
encontrard um ambiente propicio para se manifestar, causando sérios
danos a democracia.

No décimo terceiro capitulo, Caroline Wiist ¢ Leonardo Mozzato
da Silva analisam o Projeto de Lei Complementar n° 12/2024, que
propoe a regulamentagio do trabalho dos motoristas de aplicativo no
Brasil, com énfase nas suas implicagoes trabalhistas e previdencidrias. O
problema de pesquisa abordado pelos autores é: quais sao as consequéncias
juridicas trabalhistas e previdencidrias do Projeto de Lei Complementar n®
12/2024, que visa regulamentar o trabalho dos motoristas de aplicativo?
O trabalho estd estruturado em trés tépicos: o primeiro realiza uma
contextualizagao do Projeto de Lei Complementar n® 12/2024; o segundo
aborda os aspectos juridicos trabalhistas do Projeto; e o terceiro analisa os
aspectos previdencidrios relacionados. A conclusio aponta pelos autores
indica que o Projeto de Lei n® 12/2024 traz avangos importantes, como
a criagio da categoria de trabalhador auténomo por plataforma e a
possibilidade de contribui¢io previdencidria, mas também levanta questoes
sobre a subordina¢io algoritmica, a base de cdlculo para contribuigoes
previdencidrias e os limites da jornada de trabalho.

Em seguida, Eduarda Michailoff Comin ¢ Livia Copelli Copatti
abordam os direitos sucessérios do nascido por reprodugao assistida post
mortem, investigando as implicagdes juridicas do uso de material genético
de uma pessoa falecida. O problema de pesquisa explorado pelas autoras
é: existem direitos sucessérios para o nascido por reprodugao assistida post
mortem? O método adotado ¢ o hipotético-dedutivo, sendo que a hipétese
levantada é afirmativa e sustentada pela andlise do artigo 1.798 do Cédigo
Civil. O estudo do capitulo estd estruturado em sessdes que apresentam
conceitos fundamentais de direito sucessério, descrevem as técnicas de
reprodugio assistida e se aprofundam na reproducio post mortem. Ao
final, as autoras concluem que nio hd direitos sucessorios garantidos ao
nascido por reprodugao assistida post mortem, destacando a necessidade de
uma reforma legislativa para garantir maior seguranca juridica, alinhando
os direitos sucessérios as evolugdes sociais e tecnoldgicas e, principalmente,
ao Principio da Igualdade de Filiagao.
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Para finalizar, no capitulo décimo quinto, Carlos Augusto Daré
Mezzomo ¢ Driane Fiorentin de Morais, tém como objetivo central de
examinar de que formas a inteligéncia artificial (IA) pode transformar o
sistema judicial, analisando sua potencialidade. Os autores destacam que,
embora a IA possa tornar o sistema mais eficiente e justo, ela também
pode amplificar os riscos associados, como a perpetuacio de preconceitos
e a ameaga a imparcialidade judicial. O capitulo discute o papel dos
algoritmos na previsdao de comportamentos criminais, utilizando, entre
outros exemplos, o uso do software COMPAS. Além disso, os autores
buscam ressaltar a importincia da transparéncia e explicabilidade nas
decisdes automatizadas, de modo a garantir a confian¢a publica no
sistema judicial. Outros pontos abordados no artigo incluem os desafios
relacionados a privacidade, vigilincia e a dependéncia excessiva da
automacio, que pode comprometer o julgamento critico dos juizes. Em
conclusao, os autores propoem a necessidade de regulamentagdes rigorosas
e supervisdo continua, a fim de garantir que a IA seja utilizada de maneira
ética, respeitando os direitos fundamentais e promovendo uma justica
mais humana e equitativa.

A coletinea de estudos apresentada neste volume 11, DIREITO,
DEMOCRACIA E TECNOLOGIA: Transformagées Paradigmaticas
e Novos Desafios no Cendrio Atual, oferece uma reflexao profunda e
diversificada sobre os desafios contemporineos que emergem da interse¢io
entre essas trés dreas cruciais. Através das andlises detalhadas de cada
capitulo, os autores convidam os leitores a explorar as complexidades e
inter-relagoes entre o direito, a democracia e as inovagdes tecnoldgicas,
destacando as transformagdes paradigmdticas que moldam o cendrio atual.

Com uma abordagem critica e construtiva, este livro busca
contribuir para o avango do debate juridico e social em um mundo em
constante evolu¢ao, onde as novas tecnologias trazem tanto oportunidades
quanto desafios significativos para a justica e para o fortalecimento da
democracia.

Expressamos nossa sincera gratidio a todos os autores que dedicaram
seu tempo e conhecimento na elaboracio dos temas aqui abordados
e a professora que gentilmente prefaciou este volume. A expertise ¢ o
compromisso de cada um foram fundamentais para o sucesso desta obra.
Agradecemos também aos leitores por se engajarem conosco nesta jornada
de reflexao sobre os desafios mais urgentes da atualidade, especialmente no
que diz respeito ao impacto da tecnologia sobre o direito e a democracia.
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Esperamos que as ideias e perspectivas apresentadas neste volume
inspirem novas pesquisas, prdticas e discussoes, contribuindo para a
construgao de um futuro mais justo, inclusivo e sustentdvel. Este é um
momento propicio para refletirmos sobre os novos horizontes que se abrem
com o avango tecnoldgico e sua interagdo com as instituigoes juridicas
e democrdticas. Convidamos todos a se aprofundarem nas pdginas deste
volume, a refletirem sobre os desafios e oportunidades que surgem e a se
unirem a nds na busca por solugdes que preservem e fortalecam os pilares
da democracia e do direito em um mundo cada vez mais digitalizado.

Desejamos a todos uma excelente leitura, rica em descobertas e
insights, e que este volume ndo apenas enriqueca o conhecimento, mas
também inspire agdes concretas em prol de uma sociedade mais justa,
equitativa e preparada para os desafios da era digital.

Simone Paula Vesoloski
Alessandra Regina Biasus
Bruno Ferreira Theodoro

(Organizadores)



Capitulo 1

HOLDING FAMILIAR: UMA FORMA EFICAZ
DE PLANEJAMENTO SUCESSORIO E
TRIBUTARIO?

Laura Lais Durli’

Alessandra Regina Biasus®

Introducao

Ao longo dos anos a elevada carga tributdria brasileira, bem
como a alta da aliquota de ITCMD, foram responsdveis pela
dilapidagao do patriménio de pessoas e empresas, além de retardar processos
de inventdrios. Neste contexto, ganha destaque a figura da Holding
Familiar, considerada um método eficaz nio apenas de redugao da carga
tributdria, mas também de planejamento sucessério e consequentemente
de protegdo patrimonial.

Destarte, levando em conta a popularidade alcangada pelas
holdings, faz-se vilido um estudo aprofundado sobre esta temdtica,
compreendendo a constituigio, classificagdo, custo imediato e futuro, bem
como analisando a incidéncia do imposto de transmissao causa mortis e
doacio, do imposto de bens imdveis, incidéncia e a tributagao da renda na
holding, avaliando, assim, a real eficicia da Holding Familiar como forma
de protegdo do patrimoénio e de redugdo da incidéncia de tributos.

Planejamento sucessorio

A morte resolve (encerra) tudo, afirmavam os romanos: mors omnia
solvit. O Direito Brasileiro incorporou esta regra no artigo 1.784 do Cédigo
Civil (2002), que preconiza que no momento da abertura da sucessao, ou
seja, no exato instante do falecimento do autor da heranga, esta transmite-
se aos herdeiros, seguindo o Principio de Saisina (ou Saisine, em francés).

1 Discente Curso de Direito da Universidade Regional Integrada Campus de Erechim; E-mail:
lauradurli@icloud.com
2 Docente Curso de Direito Universidade Regional Integrada. Orientadora. E-mail: alebiasus@

uricer.edu.br - Endereco do Curriculo Lattes: https://lattes.cnpq.br/9895199819925857
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No entanto, analisado de maneira minuciosa e aplicado ao viés do
direito sucessdrio, o brocardo romano contém uma lacuna, afinal o evento
morte, ndo esporadicamente, ¢ a origem de diversos obstdculos financeiros
e conflitos familiares, que resultam na inviabilidade de manutenc¢ao do
patriménio ou negdcio deixado pelo de cujus.

A Constituicio Federal de 1988, indica em seu art. 5°, inciso XXX,
o direito a heranga, coroldrio ao direito & propriedade, previsto no inciso
XXII do mesmo diploma legal, sendo, além de garantias constitucionais,
cldusulas pétreas.

Assim como a morte encerra a capacidade juridica, o direito das
sucessoes encerra o Codigo Civil de 2002, que o disciplina do artigo 1.784
aoartigo 2.027, no tltimo livro da parte especial, estipulando os dispositivos
que regulam a integralidade deixada pelo de cujus em decorréncia de seu
falecimento no que concerne as obrigagoes, bens e direitos, denominados
de heranca.

A partir de uma anilise respaldada em Bevildquia (1945), Tartuce
(2019, p. 22) enfatiza que a sucessdo é fundamentada na “continuidade da
vida na humanidade, através da cadeia nao interrompida das geragoes, que
se sucedem mediante a renovagao dos elementos de que ela se compoe”.

Em suma, apds o falecimento, ocorre a abertura da sucessao, na
qual todos os bens patrimoniais deixados pelo falecido, sejam eles materiais
ou imateriais, corp6reos ou incorporeos, positivos ou negativos compoem
um conjunto universal, a supracitada heranca.

No tocante a heranga, Farias e Rosenvald (2016, p. 65), explicam
que esta representa o conjunto de relagdes juridicas patrimoniais, tanto
ativas quanto passivas, pertencentes ao de cujuse transmitidas aos sucessores
em decorréncia de seu falecimento, para que sejam destinados a partilha.

Certa para todos os individuos, a morte extingue e constitui relagoes
na mesma medida, sendo, para além de emocionalmente indesejada, uma
preocupacdo patrimonial, tanto ao autor da heranga como para aqueles
que a receberio.

Assim, tendo por norte os requisitos da legislacao aplicdvel, é
imprescindivel que o autor do patriménio considere que, em virtude da
finitude da vida humana, em algum momento ocorrerd a transferéncia
de sua heranca, estando ao seu alcance planejar que essa transmissio
ocorra de forma vidvel e segura, evitando obstdculos e trazendo conforto e
tranquilidade a seus entes queridos.
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Neste contexto, destaca-se o instituto do Planejamento Sucessério,
ou seja, a adogao de medidas preventivas pelo autor da heranga a respeito
do destino de seus bens apés o falecimento, com o objetivo de preservar
o capital acumulado ao longo da vida para os herdeiros e, a0 mesmo
tempo, reduzir a carga tributdria incidente na transmissao causa mortis do
patriménio (Araujo, 2018, p. 35).

Maria Berenice Dias, ao abordar planejamento sucessério, preconiza
que:

Passou a se chamar de planejamento sucessério a adogio de uma série
de providéncias visando preservar a autonomia da vontade e prevenir
conflitos futuros. A falta de pragmaticas e efetivas solugoes faz com que
os titulares de patrimdnio e empresas familiares busquem caminhos
para planificar a transmissio de seus bens, recorrendo a intrincados,
complexos e caros expedientes na tentativa de assegurar a continuidade
¢ 0 bom governo da sociedade familiar e do acervo privado. Tanto no
planejamento patrimonial como no sucessorio, sio buscados caminhos
legais no propdsito de planificar a melhor administragio dos bens,
para a preservagao do patriménio pessoal ou empresarial. (Dias,
2015, p. 394, grifou-se).

Segundo Teixeira (2018), planejamento sucessério trata-se do
“instrumento juridico que permite a ado¢ao de uma estratégia voltada para
a transferéncia eficaz e eficiente do patriménio de uma pessoa apds a sua
morte”.

Outrossim Gagliano e Pamplona Filho (2016, p.28) definem que
“consiste 0 planejamento sucessério em um conjunto de atos que visa a
operar a transferéncia e a manutengio organizada e estivel do patriménio
do disponente em favor dos seus sucessores”.

Nota-se que a preocupagdo comum ¢é a probabilidade de
surgirem divergéncias familiares ao ocorrer a concentracio de todas as
responsabilidades relacionadas as demandas sucessérias aos beneficidrios,
resultando, por vezes de maneira automdtica, através de um verdadeiro
“efeito cascata’, em multiplos litigios.

Esses conflitos, que atingem nao apenas a questao patrimonial,
perpassando a questoes de cunho essencialmente pessoal, sendo que, em
muitas situagoes, s sdo resolvidos através de decisdes judiciais apés um
processo prolongado e dispendioso, fazendo inclusive, em alguns casos, que
os bens disputados se tornem parcialmente ou totalmente indisponiveis
durante esse periodo.
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Em sintese, o planejamento sucessério caracteriza-se na realiza¢io
de atos e negdcios juridicos por parte de individuos que possuem vinculos
familiares ou sucessdrios, com o objetivo de organizar a distribui¢iao do
patriménio de alguém. Este processo busca prevenir litigios desnecessdrios
e assegurar a concretizagdo da ultima vontade do titular dos bens em
questao.

Quanto a forma adotada para atingir referido objetivo, existem
diversas possibilidades e alternativas licitas de planejar a sucessao, a
depender das caracteristicas e necessidades de cada nicleo familiar,

<« . . Va Kl - ’
prevendo que “em face das peculiaridades de cada familia, nao hd como se
definir, a priori, um modelo pronto de planejamento sucessério”. (Araujo,
2018, p. 40).

Entre os mecanismos tradicionais de planejamento sucessério
merecem destaque: a) escolha do regime de bens no casamento ou na
unido estdvel; b) realizagao de atos de disposi¢io em vida, como doagdes
— com ou sem reserva de usufruto-, e post mortem; c) elaboragio de
testamento, inclusive com cldusulas restritivas de incomunicabilidade,
impenhorabilidade e inalienabilidade; d) execugao de partilhas em vida e
de cessoes de quotas hereditdrias aps o falecimento. (Hironaka, 2019, p.
87).

Por outro lado, entre os instrumentos contemporineos para a
efetivagao do planejamento sucessério estdo: a) constitui¢ao de sociedades,
como Holdings Familiares, para administra¢io e até mesmo partilha de
bens no futuro; b) formagao de negécios juridicos especiais, como #rusts;
c) celebragoes prévias de contratos onerosos, como de compra e venda e
cessao de quotas; d) pacto parassocial, como se dd em acordos antecipados
de acionistas ou sécios; e e) contrata¢ido de previdéncias privadas abertas,
seguros de vida e fundos de investimento. (Hironaka, 2019, p. 87).

Defender a popularizagao do planejamento sucessério nao significa
afirmar que seja um instituto aplicdvel universalmente. De fato, cada
caso requer um planejamento especifico, adaptado as circunstincias
patrimoniais, negociais ¢ familiares. Trata-se de buscar garantir a
longevidade do patriménio familiar no futuro, através de uma mudanca
nos paradigmas socioculturais atuais.
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Da Holding

Diante das abundantes possibilidades de estruturar a sucessdo,
Fleischimann e Graeff (2021, p.675), apontam que “atualmente, uma das
principais ferramentas para a implementagio do planejamento sucessério é
a constitui¢ao da Holding Familiar”, tratando-se, em sintese, tal op¢ao, “da
formagao de umasociedade paraa qual sao transferidos bens de determinada
pessoa (integralizagio do capital social), que, em contrapartida, se torna
titular de quotas ou agdes da referida sociedade”.

Conforme preconiza Prado (2011), através da institui¢io de uma
holding “é possivel distribuir bens da pessoa fisica, que estarao incorporados
a pessoa juridica, antes mesmo que esta venha a falecer”. Deixando definido
antes do falecimento do sdcio a quota-parte de cada participante, evitando,
desta maneira, angustias e preocupagoes dos herdeiros quanto ao processo
sucessorio.

Conceito

A expressaio Holding Company, ou apenas holding, deriva do
verbo em inglés 70 hold que significa guardar, conter ou controlar, e serve
para designar pessoas juridicas (sociedades) que operam como titulares de
bens e direitos, que podem ser bens imédveis, bens méveis, participagdes
societdrias, propriedade industrial, como patente, marca e investimentos
financeiros. (Mamede e Mamede, 2015, p. 118).

No 4mbito empresarial, segundo Carvalhosa (2009, p. 14), as
holdings sao “sociedades ndo operacionais que tém seu patriménio composto
de agoes de outras companhias”. Destaca, ainda, que essas entidades sio
formadas com o propésito de exercer o controle ou obter participagio
significativa em outras empresas, visando, neste caso, estabelecer uma
coligagao. Em geral nio realizam operagdes comerciais, concentrando-se
exclusivamente na administragio patrimonial. O autor conclui explicando
que “quando exerce o controle, a holding tem uma rela¢o de dominagao
com as suas controladas, que serdo suas subsididrias”.

Destaca-se que a holding constitui um instrumento juridico que
pode ser utilizado nao apenas por familias empresdrias:

Holding Familiar pode ser criada unicamente para manter as atividades
e quotas/agoes de outras empresas pertencentes a familia, concentrando
a gestdo de negdcios em uma Unica estrutura societdria, de modo
que, por meio dela, também seja possivel adotar um planejamento
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sucessério e tributdrio, Yisando a melhor gestio de patriménio e
das finangas da familia. E comum, ainda, sua constitui¢io para que
se detenham os bens familiares, mormente iméveis, desenvolvendo
atividades correlacionadas, como compra, venda e aluguel. (Da Silva e
Rossi, 2017, p. 21, grifou-se).

Dessa maneira, a holding se constitui como um mecanismo de
centralizagio de bens, ativos, passivos e decisdes administrativas, sejam
relacionados a um grupo familiar ou empresarial, nesta tltima ocasido,
porém sem interferir na operacionalizagio da empresa, limitando-se a
servir como um meio de planejamento sucessério e tributdrio, tratando de
situagoes que permeiam desde a economia fiscal e sucessio hereditdria, até
a prote¢do patrimonial.

Na legislacao pdtria, encontra-se o conceito de holding no §3° do
artigo 2° da Lei das Sociedades An6nimas (Lei Federal n° 6.404/76), que
estabelece:

Art. 20 - [..]

§ 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades;
ainda que nio prevista no estatuto, a participagio ¢ facultada como
meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos
fiscais (Brasil, 1976).

Nesse sentido, a holding pode ser sucintamente definida como uma
sociedade cujo objeto social inclui a participagdo em outras sociedades
como sdcia ou acionista, em vez de desempenhar atividades produtivas ou
comerciais diretamente.

Classificagdo da holding

A doutrina divide as sociedades holdings em duas classes: a holding
pura, quando possui como Unico objetivo a participagio no capital de
outras sociedades, também chamada de sociedade de participagao, e holding
mista, quando além da participagdo no capital de outras sociedades, ainda
objetivar a exploragao de atividade empresarial, como administragao de
bens iméveis/méveis. (Araujo, 2018, p. 104).

De forma mais especifica, Teixeira (2007), aborda outras
classificagdes para as empresas holdings, tais como holding administrativa,
holding de controle, holding de participacio, holding familiar, holding
imobilidria, etc.

Em relagao a Holding Familiar, Mamede e Mamede (2015, p.119)

explicam que: “a chamada holding familiar niao é um tipo especifico, mas
p q g po esp
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uma contextualizacio especifica’. Enfatizam que pode ser uma holding
pura ou mista, de administra¢ao, de organizacao ou patrimonial, a depender
do objetivo e dos bens envolvidos. Abordam que a principal caracteristica
¢ o fato de estarem no 4mbito de determinada familia, como o préprio
nome sugere e, assim, servirem como forma de planejamento sucessorio,
considerando desafios como organizacio do patrimonio, administracio de
bens, otimizacio fiscal e sucessao hereditéria.

Tratando da Holding Familiar, tem-se que:

A Holding Familiar é constituida como o patriménio das pessoas
fisicas (membros de determinada familia) que a compdem, as quais
integralizam seus bens nesta sociedade em forma de capital social.
Assim, ao invés de essas pessoas fisicas possuirem bens em seus proprios
nomes, elas os possuem através de uma pessoa juridica, da qual passam
a ser detentoras de quotas e estao vinculadas por meio de contrato ou
estatuto social. (Tessari, ez al., 2018, p. 14).

Madaleno (2009, p.74) defende que “a Holding Familiar tem a
mesma esséncia da holding patrimonial ou imobilidria”. Aduz que a holding
imobilidria ou patrimonial tem como objetivo centralizar a administracao
financeira de iméveis e demais ativos, a fim de evitar o condominio destes
bens e simplificar o processo de inventdrio. Dessa forma, pessoas fisicas
transferem seus bens méveis e iméveis para essa holding, que passa a ser
responsavel pelo patriménio da familia, possibilitando o planejamento da
sucessdo e proporcionando beneficios tributdrios.

Constitui¢cdo da holding

Quanto a constituicado da empresa holding, esta pode ser sob
qualquer estrutura empresarial, pois trata-se de uma caracteristica da
sociedade e nao de um tipo societdrio especifico (Prado, 2011).

Sendo assim, pode ser uma sociedade contratual ou estatutdria,
simples ou empresdria, levando em conta a finalidade da empresa. Neste
sentido:

H4 quem diga que as sociedades de participagio sé podem ser
constituidas sob a forma de sociedades por agoes, o que nio ¢ correto.
Podem adotar tanto um tipo societdrio contratual, a exemplo da
sociedade limitada, quanto um tipo societdrio estatutdrio, a exemplo
da sociedade an6nima. (Mamede e Mamede, 2015, p. 120).

A escolha da natureza juridica determinard o procedimento de
registro da sociedade, seguindo os preceitos da legislagao civil e empresarial.
Sendo determinada a constitui¢ao de uma sociedade simples, seu registro



30 Direrro, DEMOCRACIA E TECNOLOGIA - VOLUME 11

deverd ser feito em Cartério, especificamente no Registro Civil de Pessoas
Juridicas. Por outro lado, elegendo uma sociedade empresdria, o registro
deve ser feito na Junta Comercial competente, no Registro Publico de
Empresas Mercantis.

O momento de escolha do tipo societdrio é determinante para o
resultado positivo, ou nio, dos objetivos buscados com a constitui¢o da
holding. Sendo assim, ¢ fundamental que se considere as caracteristicas
e aspiragoes da familia envolvida, bem como, sendo o caso, da atividade
empresdria desempenhada por seus membros.

Neste cendrio, em que pese conforme acima relatado a empresa
holding possa adotar qualquer tipo societdrio, dois destes destacam-se
quando se busca a protegao patrimonial: sociedade limitada e sociedade
por agdes. Isto porque, em ambos casos nao hd responsabilidade subsididria
dos s6cios em relagao as obrigagoes contraidas pela sociedade, uma vez que
na sociedade limitada, como o préprio nome indica, a responsabilidade
dos sécios ¢ limitada ao valor de suas quotas, enquanto na sociedade por
agoes, a responsabilidade dos acionistas é limitada ao nimero de agoes que
possuem.

Ainda sobre a constitui¢io da holding, apés a defini¢io do tipo
societdrio, seja qual for a escolha, o préximo passo consiste na subscri¢io
e integralizacdo do capital social, com o respectivo registro no contrato
social ou estatuto da sociedade.

Tratando-se da constitui¢io de uma Holding Familiar, a
integralizacdo do capital social deriva da prépria transferéncia dos bens
que a familia pretende incluir na holding. Contudo, objetivando reduc¢ao

u is, u ui uestio tributdria:
de custos fiscais, merece destaque a seguinte questdo tributdria
A transferéncia de bens da pessoa fisica para a pessoa juridica, a razao
de integralizacio de capital social, pode ser lancada para a sociedade
pelo mesmo valor que consta na declaracio de bens da pessoa
fisica, caso em que nao h4 tributagao pelo ganho de capital, nao
gerando o imposto de renda. Se os bens forem transferidos por valor
superior ao que consta na declaragio de renda, a diferenca maior serd
tributdvel como ganho de capital, ocasionando o imposto de renda a
pagar. (Mamede e Mamede, 2016, p. 48, grifou-se).

Destaca-se, assim, a importincia de haver um minucioso
planejamento tributdrio eficaz desde a constituicio da empresa, a fim de
que seja possivel cumprir efetivamente seus objetivos.

Por fim, apés a citada integralizacdo do capital social, com a
transferéncia dos bens, sejam estes mdveis, imdveis, créditos ou direitos
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para a holding, o empresdrio ou membro familiar que anteriormente
detinha a propriedade desses ativos, notoriamente deixard este posto. Os
referidos bens passaro a ser propriedade da holding e com a ocorréncia
do evento morte, a quota parte do capital social pertencente ao empresdrio
poderd ser dividida e transferida, por meio de doagao, para seus herdeiros
conforme sua vontade expressa.

Custo imediato e futuro da holding

Inicialmente, relembra-se que a estruturagio eficaz e organizagao
adequada sio fundamentais para o sucesso da Holding Familiar. E
importante considerar que, conforme abordado anteriormente, a holding
pode ser estruturada em diferentes tipos societdrios, sendo que esta escolha
influenciard diretamente nos custos e proveitos oriundos da empresa.

Por certo, estas diferentes formas de constituicio empresarial
apresentam peculiaridades, sendo algumas sujeitas a maior tributacio
e outras com menor incidéncia de impostos. Sendo assim, os custos
relacionados a constitui¢ao e manutengiao de uma Holding Familiar variam
de acordo com o planejamento especifico de cada familia.

Os custos envolvidos podem incluir impostos, taxas legais,
honordrios profissionais e despesas contdbeis e de registro, bem como
demais investimentos relacionados a administra¢o da empresa, tendo em
vista que ¢ preciso manter uma atividade econdmica ativa e regularmente
acompanhada por servicos contdbeis, nao devendo ser formada apenas com
um unico imével e mantida inativa até a sucessao. (Parreira, 2023, p. 00).

Contudo, apesar de depender de uma soma de fatores relacionados
a0 caso concreto, a doutrina ensina que é preciso realizar um investimento
considerdvel paraa constitui¢ao de uma holding, em torno de R$ 15.400,00,
aproximadamente, com despesas mensais subsequentes aproximadas de R$

3.000,00. (Lodi e Lodi, 2012).

Nota-se que as despesas de uma Holding Familiar podem variar
de centenas a milhares de reais mensais, “conforme a complexidade ¢ o
volume de ativos gerenciados, podendo incluir despesas com contabilidade,
administragao e consultoria juridica’. (Segatto, 2024, p.07).

Portanto, conclui-se nao ser possivel estipular de forma precisa
quais sero os custos envolvidos na constitui¢ao e manutengao da holding.
No entanto, ¢ primordial considerar que essa opgao de planejamento
sucessorio e tributdrio requer um investimento inicial, abrangendo os
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encargos relacionados a constitui¢ao da empresa e a integralizagao do capital
social. Além disso, hd um dispéndio mensal de manutengao necessdrio
para garantir a sustentabilidade e o éxito nos objetivos da empresa a longo
prazo.

A eficacia ou ineficacia da Holding como forma de planejamen-
to sucessodrio e tributario

Eficdcia da holding como planejamento sucessorio e tributdrio

Em uma familia que nao tenha organizado seu planejamento
sucessorio, ocorrendo o falecimento de um ente, o patriménio do de
cujus, serd partilhado entre herdeiros e legatdrios através do processo de
inventdrio, conforme determina a legislagao civil vigente, podendo ser
eleita a via judicial ou extrajudicial, desde que cumpridos os respectivos
requisitos.

Nesta situagdo, em que todos os bens imdveis estdo registrados
em nome de uma pessoa fisica, na auséncia de disposi¢coes testamentdrias,
os herdeiros receberio a sensivel missio de decidir sobre a divisio do
patriménio, a partir de uma andlise detalhada da destinagao de cada
propriedade. Esse cendrio pode elevar a probabilidade de conflitos em
relagio a determinados bens da heranca, seja por divergéncias na percep¢io
de seu valor, desacordos quanto a avaliagdo financeira, ou ainda por lagos
sentimentais ou emocionais dos herdeiros com os referidos bens.

Referidos conflitos sao intensificados quando hd um maior nimero
de iméveis vinculados a pessoa fisica, dado que estes bens, considerados
infungiveis, tendem a gerar disputas mais frequentes entre seus sucessores.
Em contrapartida, um patriménio composto apenas por bens fungiveis,
de valor nominal, como dinheiro ou participagoes societdrias, facilita o
consenso da partilha. Em outras palavras, quanto maior a quantidade
e diversidade de bens integrantes do espdlio, bem como o nimero
de interessados, maior serd a complexidade, a demora, a burocracia e
a possibilidade de surgirem litigios e conflitos ao longo do processo de
inventdrio (Kirdly, 2021, p. 21).

O consenso entre os herdeiros, além de, por vezes, permitir a
adogao da via extrajudicial, também ¢ fundamental para evitar, na medida
do possivel, a instituicio de condominio em bens objeto de litigio,
agravando a situagao ao exigir decisdes conjuntas sobre a administra¢ao
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dos bens, e quando nao hd acordo sobre tais decisoes, o patriménio pode
ficar paralisado ou ser necessdria a intervencao judicial para a dissolu¢ao
do condominio, conforme previsto no art. 1.322 do Cédigo Civil (Brasil,
2002), o que gera custos adicionais e impede a livre disposi¢ao dos bens até
a conclusao do processo.

Ainda hd que se ponderar que em um processo de inventirio a
disposi¢ao dos bens registrados em nome de pessoa fisica exige a outorga
uxéria dos conjuges, exceto nos casos de separa¢ao total de bens, conforme

o art. 1.647 do Cédigo Civil (Brasil, 2002), aumentando a complexidade
da gestao patrimonial e elevando o risco de conflitos entre os sucessores.

Em paralelo, escolhendo a familia organizar seu patriménio em
uma pessoa juridica, como por exemplo, em uma Holding Familiar, o
falecimento de um de seus scios nio altera a titularidade dos bens, que
continuam sob o dominio da empresa. Logo, no inventdrio serao objeto
de partilha as quotas referentes a participagao societdria do falecido, salvo
se tiverem sido previamente implementadas estratégias de planejamento
sucessorio, como a doagao com reserva de usufruto, para a transferéncia
antecipada do patriménio. Neste sentido:

Se tiver realizado a doag¢io com reserva de usufruto vitalicio, com
o falecimento do usufrutudrio basta proceder a baixa do usufruto
para que a propriedade se consolide plenamente na figura do entao
nu-proprietario, sucessor escolhido ainda em vida pelo falecido para
receber aquelas participagdes societdrias. (Kirdly, 2021, p. 82, grifou-
se).

Dessa forma, sendo efetivada a transferéncia do patriménio do
de cujus através da doagdo, nio serd necessdria a abertura do inventério,
constituindo uma vantagem na escolha da institui¢do de uma Holding
Familiar. Por outro lado, nio sendo esta a escolha familiar, a sucessio
ocorrerd conforme a legislacao civil, ou seja, através do processo de
inventario.

No entanto, em que pese a necessidade de inventariar, ressalta-se
que a partilha recaird apenas sobre as participagoes societdrias pertencentes
ao falecido, logo tende a ser mais 4gil e menos dispendiosa em comparagao
a sucessao civil, tendo em vista a natureza fungivel dos bens, conforme
citado anteriormente, somado ao fato que, facilita a escolha pela via
extrajudicial.

Com efeito, a utilizagado da Holding Familiar como forma de
planejamento sucessério, auxilia na prevencgao de conflitos, visto que cada
herdeiro receberd uma fragio proporcional do capital social da empresa,
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sem a especificagio de bens, afastando assim desavengas que recaiam sobre
a escolha de um patrimoénio especifico.

Superada a questao da prevengao de conflitos, ainda é possivel
visualizar uma vantagem com relagao ao registro da partilha, visto que, caso
o inventdrio trate de bens particulares de pessoa fisica, haverd necessidade
de registro do formal de partilha em cada um dos iméveis, ao contrdrio
da holding, que se apresenta menos dispendiosa, bastando a alteragao do
contrato social na Junta Comercial.

Neste sentido:

Finalizada a partilha, se o patriménio imobilidrio estiver em
titularidade da pessoa fisica, os sucessores deverio proceder a
averbagdo da partilha em cada um dos bens iméveis para proceder
a transferéncia da titularidade, arcando com os custos e demais
exigéncias documentais que o cartério de registro de iméveis poderd
requerer. A cada sucessio de geragio, o patrimonio sofrerd novamente
com toda essa movimentacio da titularidade, desde o inventdrio,
eventuais disputas, tributacdo, e custas de transferéncia no registro
de imdveis. J4 se o patrimonio estiver organizado em titularidade
da pessoa juridica, bastard aos sucessores levarem o documento
de partilha a Junta Comercial do estado onde estiver registrada a
holding, procedendo 2 alteragao da titularidade do capital social.
Nada precisard ser feito no registro de iméveis, posto que os bens jé serdo
e continuario sendo de titularidade da holding, independentemente de
quantas geracdes sucederem as participages societdrias. (Kirdly, 2021,
p- 83, grifou-se).

Tratando-se de familias empresdrias, aspecto que também
corrobora a eficicia da holding como forma de planejamento sucessério,
¢ a forga que este instrumento juridico possui para garantir a manuten¢ao
da participagao familiar na administracio de empresas controladas pela
holding, diante da ocorréncia do falecimento de ascendentes.

[sso porque, no que se refere as participagoes societdrias da Holding
Familiar, onde detém a maioria das quotas ou ag¢des e exerce o controle
administrativo, a titularidade desses ativos permanece centralizada na
sociedade controladora, evitando-se a divisao da propriedade dessas
participagdes, mantendo-se a unidade frente a sociedade controlada, pois
apenas o controle da holding serd repartido entre os herdeiros. (Mamede

e Mamede, 2021).

Por fim, com relagao ao Planejamento Tributdrio, insta ressaltar
que este deve ser realizado considerando o objeto social e a finalidade que
se deseja alcangar com a holding.



Direrro, DEMOCRACIA E TECNOLOGIA - VOLUME 11 35

Nesta seara, fazendo uma andlise hipotética, a fim de se tracar
um comparativo acerca da vantagem tributdria, em diferentes cendrios,
podemos inferir, a partir de um patriménio simulado, conforme quadro
abaixo, as seguintes tributagoes.

Quadro 1 — Dados utilizados na simula¢io

Item Valor (R$)
Imével A — valor de avaliagio R$ 1.000.000,00
Imével A — custo de aquisi¢ao R$ 500.000,00
Imével B — valor de avaliacio R$ 1.000.000,00
Imével B — custo de aquisi¢io R$ 500.000,00

Equivalente mensal dos custos de

criagdao e manutencio da R$ 700,00
pessoa juridica
Renda de locagdo gerada pelos imdveis R$ 10.000,00 (0,5%
AeB do valor dos bens)

Fonte: Kirdly (2021, p. 70)

Inicialmente, considerando uma Holding Familiar que tenha
como objeto social a locagio de imdveis, é possivel estabelecer o seguinte
comparativo do custo tributdrio de uma pessoa fisica em relacao a pessoa
juridica.

Quadro 2 — Carga tributdria da locagao de iméveis na pessoa fisica

Item Valor (R$)
Renda total R$ 10.000,00
IRPF (aliquota de 27,5%) R$ 2.750,00

*Tabela progressiva do IR

Parcela a deduzir R$ 869,36

Total do tributo R$ 1.880,64

Fonte: Kirdly (2021, p. 70)
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Em contrapartida, se a mesma renda mensal em virtude da locagao
fosse auferida através da holding, e considerando-se esta como optante do
Lucro Presumido, ¢é possivel calcular os seguintes valores estimativos de
tributacgao:

Quadro 3 — Carga tributdria da locagio de imdveis na holding

Item Valor (R$)
Receita Bruta R$ 10.000,00
Base de Célculo (presuncio de 32%) R$ 3.200,00
Valor IRPJ (aliquota de 15%) R$ 480,00
Valor da CSLL (aliquota de 9%) R$ 288,00
Valor do PIS (aliquota de 0,65% sobre a R$ 65,00
receita total)
Valor da COFINS (aliquota de 3%
sobre a receita R$ 300,00
total)
Total dos tributos R$ 1.133,00

Fonte: Kirdly (2021, p.71)

No exemplo, a carga tributdria da holding chegou ao patamar de
11,33% da receita total da locagdo de iméveis. Importante referir que
nesta simulagio foi considerada apenas a receita advinda de locagao, visto
que, caso a empresa possuisse outros fatos geradores, como por exemplo
alienagio, haveria a soma destas receitas, com a respectiva incidéncia de
eventual Adicional de IRP].

Nota-se que este adicional, serd de “10% sobre o lucro excedente
nas empresas inscritas no Regime Tributdrio do Lucro Presumido e do
Lucro Real, sendo aplicado ao lucro que exceder R$20 mil a cada més”.
(Battista, 2024).

Analisando as tabelas apresentadas, percebe-se que, na situacio
hipotética, houve vantagem para a renda sobre o patriménio alocado na
pessoa juridica. No entanto, nio se trata de uma regra universal, visto que,
caso a renda dos locativos fosse menor e estando o bem em nome de pessoa
fisica, poderia esta se enquadrar na faixa de isengio do IR ou na aliquota
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inicial de 7,5%, e, desta maneira, a Holding nao seria vantajosa, pois para
pessoa juridica a aliquota total ficard em torno de 11,33%. (Cruz, 2024).
Neste diapasio, vislumbrando uma hipétese onde tanto na pessoa
fisica, quanto na pessoa juridica, a renda sobre locativos geraria o0 mesmo
custo efetivo global, tem-se que o valor do aluguel nao poderia ultrapassar

R$ 5.376,37 (Kirdly, 2021), conforme quadro abaixo:

Quadro 4 — Ponto de equivaléncia das cargas tributdrias

Pessoa Juridica Valor (R$) Pessoa Fisica Valor (R$)
Receita Bruta R$ 5.376,37 Renda R$
5.376,37
Aliquota
Base de Cilculo R$ 1.720,44 de 27,5% R$
(presuncio de 32%) (renda 1.478,50
a partir
de R$
4.664,68)
Valor IRPJ (aliquota de
15%) R$ 258,07 Parcela a deduzir: R$ 869,36
Valor da CSLL (aliquota
de 9%) R$ 154,84 - -
Valor do PIS (aliquota
de 0,65% sobre a receita R$ 34,94 - -
total)
Valor da COFINS
(aliquota de 3% sobre a R$ 161,29 - -

receita total)

Total dos tributos R$ 609,14 Total dos tributos R$ 609,14

Fonte: Kirdly (2021, p. 73)

Conforme citado no item 3.6, a holding possui um custo varidvel de
manutengao, a depender das particularidades de cada caso. Considerando
este custo em um valor de R$ 700,00 mensais, e acrescido como despesa
da prépria holding, para se mensurar a sua real vantagem econémica, é
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preciso que a renda locaticia seja superior a R$ 9.705,39, vide quadro
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abaixo:
Quadro 5 — Ponto de equilibrio
Pessoa Juridica Valor (R$) Pessoa Fisica Valor (R$)
Receita Bruta R$ 9.705,39 Renda R$ 9.705,39
Aliquota
Base de Cilculo R$ 3.105,72 de 27,5% R$ 2.668,98
(presungio de
32%)
Valor IRPJ (aliquota
de 15%) R$ 465,86 Parcela a deduzir: R$ 869,36
Valor da CSLL
(aliquota de R$ 279,52 - -
9%)
Valor do PIS
(aliquota de 0,65% R$ 63,09 -~ --
sobre a receita total)
Valor da COFINS
(aliquota de 3% R$ 291,16 - -
sobre a receita
total)
Total dos tributos R$ 1.099,62 Total dos R$ 1.799,62
tributos

Fonte: Kirdly (2021, p. 74)

Por outro lado, sendo o objeto social da holding alienagio de
imdveis, tem-se o seguinte comparativo para fim de exemplificagdo da
incidéncia do custo tributdrio nas diferentes personalidades juridicas:



Direrro, DEMOCRACIA E TECNOLOGIA - VOLUME 11 39

Quadro 6 — Ganho de capital na alienagao de imével na pessoa fisica

Item Valor (R$)
Valor de alienagio do imével A: R$ 1.000.000,00
Custo de aquisi¢ao do imével A: R$ 500.000,00
Ganho de Capital (Base de Cdlculo): R$ 500.000,00
IRPF (aliquota de 15%): R$ 75.000,00

Fonte: Kirdly (2021, p. 75)

No quadro acima, o custo tributdrio calculado sobre a diferenga
do valor de aquisi¢ao para o produto da venda do bem, restou em 7,5%
sobre o valor total da alienagao. Com efeito, a tributagao da alienacao para
bens de pessoas fisicas, que nao se enquadrem nas hipéteses de isen¢io ou
redugao tributdria, terd aliquotas progressivas, de 15%), para a parcela de
ganhos de capital até R$ 5 milhoes, podendo atingir 22,50% para a parcela
que superar R$ 30 milhoes. (Brasil, 1995).

Por sua vez, considerando-se alienagio de bens patriménio de
pessoa juridica, hd duas possibilidades a serem analisadas, dependendo
a destinagao para qual o imdvel foi adquirido, seja com a intengao de
revenda para cumprir a finalidade de seu objeto social (Ativo Circulante),
ou quando o imével ndo faz parte objeto social da empresa, e o resultado
positivo de sua venda configura ganho de capital (Ativo Imobilizado).
(Kirdly, 2021).

Quadro 7 — Carga tributdria na alienacio de imével na pessoa juridica como receita da

atividade
Item Valor (R$)
Receita Bruta: R$ 1.000.000,00
Base de Célculo IRP] (presuncio de 8%): R$ 80.000,00
Valor IRPJ (aliquota de 15%): R$ 12.000,00
Base de cdlculo Adicional do IRP]J: R$ 60.000,00
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Valor do Adicional de IRPJ: R$ 6.000,00
Base de Célculo CSLL (presungao de 12%): R$ 120.000,00
Valor da CSLL (aliquota de 9%): R$ 10.800,00
Valor do PIS (aliquota de 0,65% sobre a R$ 6.500,00
receita total):
Valor da COFINS (aliquota de 3% sobre
a receita total): R$ 30.000,00
Total dos tributos: R$ 65.300,00

Fonte: Kirdly (2021, p. 76)

No exemplo acima, considerando o Adicional de IRP], o qual
geralmente incide nesse tipo de transacio financeira, chega-se ao percentual
de 6,53% de tributagao total sobre o produto da alienagio. (Battista, 2024).

Quadro 8 — Carga tributdria na alienacio de imével na pessoa juridica como ganho de

capital
Item Valor (R$)
Valor de Alienagao: R$ 1.000.000,00
Valor de Aquisi¢io: R$ 500.000,00*
Ganho de Capital: R$ 500.000,00
Valor IRPJ (aliquota de 15%): R$ 75.000,00
Base de cédlculo Adicional do IRPJ: R$ 480.000,00
Valor do Adicional de IRPJ: R$ 48.000,00
Valor da CSLL (aliquota de 9%): R$ 45.000,00
Total dos tributos:

R$ 168.000,00

Fonte: Kirdly (2021, p. 77)

Percebe-seque, ovalordaaliquotaefetivaaumentaconsideravelmente
tratando-se de alienagio de bens que nao fazem parte do objeto social da
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holding, atingindo, neste caso hipotético, o percentual de 16,80% do valor
total da alienacio.

Nio obstante, deve ser considerada, diante da destinagio de um
bem para o ativo imobilizado de uma holding, o qual podera ser objeto
de uma venda futura, a sua integralizagao ao capital social observando o
seu valor real e atual de mercado, recolhendo antecipadamente o IR desta
diferenca, a fim de se aproveitar uma carga tributdria mais favordvel, com
aliquota de 15% destinada as pessoas fisicas. “Nessa hipétese, a pessoa
juridica, ao alienar o bem, teria uma base de cdlculo inferior a do exemplo,
j& que o valor de aquisi¢do (valor contdbil) do bem teria sido atualizado
quando da integralizagao do capital social.” (Kirdly, 2021, p. 78).

Exemplificando referida situagdo, e considerando que tenha
ocorrido a integralizagao do imével por R$ 900.000,00 ao invés dos R$
500.000,00:

Quadro 9- Carga tributdria na alienagio de imével na pessoa juridica como ganho de

capital
Item Valor (R$)
Valor de Alienagio: R$ 1.000.000,00

Valor de Aquisicio: R$ 900.000,00
Ganho de Capital: R$ 100.000,00

Valor IRPJ (aliquota de 15%): R$ 15.000,00
Base de cdlculo Adicional do IRPJ: R$ 80.000,00

Valor do Adicional de IRPJ: R$ 8.000,00

Valor da CSLL (aliquota de 9%): RS 9.000,00
Total dos triburos: R$ 32.000,00

Fonte: Kirdly (2021, p. 79)
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Contudo, o valor auferido no exemplo acima, qual seja R$
32.000,00, deve ser acrescido do valor pago pela pessoa fisica, de forma
antecipada, na integralizacio das quotas, que, no caso em tela, seria de
R$ 60.000,00 (referente a aliquota de 15% sobre o valor do ganho de
capital de 400.000,00), perfazendo uma tributagao total de R$ 92.000,00,
bem mais vantajosa do que o exemplo apresentado no quadro niimero 8.

(Brasil, 1995).

Por tais andlises, percebe-se que a eficdcia da holding como forma
de planejamento tributdrio, estd necessariamente vinculada a correta
classificagao dos bens no seu ativo correspondente, seja ele imobilizado ou
circulante, conforme a finalidade da empresa, bem como a prévia avaliacio
de eventual pertinéncia da integralizacdo das quotas pelo valor atualizado
do bem. Por conseguinte:

Essa é a importincia da correta classificagao dos bens no ativo da pessoa
juridica, de acordo com a inten¢io da entidade para cada um deles.
Uma contabilizagio equivocada no Ativo Imobilizado, enquanto o
bem poderia ser contabilizado no Estoque ou nas Propriedades para
Investimento pois a intencio da entidade era vender ou alugar, atrai
para a operacdo de venda uma tributagio que tende aos 34% de
aliquota sobre o ganho, enquanto poderia ser de 6,73%. Ou, sendo o
Ativo Imobilizado o destino adequado do bem no caso concreto, é
de se avaliar a pertinéncia da transferéncia do bem a pessoa juridica
pelo valor de mercado, com o recolhimento antecipado do ganho
de capital na pessoa fisica, aproveitando os fatores de reducio e a
aliquota de 15%. (Kirdly, 2021, p. 79, grifou-se).

Por certo, nio sendo o caso de inten¢io de alienacao futura do
bem, o indicado, a fim de evitar-se a incidéncia de maior tributacao em
virtude do ganho de capital, ¢ integralizar as quotas da holding, pelo pelo
valor da declaragio do imposto de renda da pessoa fisica, de acordo com
o item 3.3.

Para finalizar, cumpre reconhecer a eficicia da holding como forma
de planejamento tributdrio e sucessério, de maneira conjunta, ao permitir
uma redugio significativa no recolhimento do ITCMD. Isto porque, em
que pese haja incidéncia do referido tributo tanto no processo de inventirio,
quanto na transmissao da heranga por meio de doag¢io com reserva de
usufruto, a dltima opgao mostra-se mais econdmica, em fun¢io da base
de cdlculo utilizada, uma vez que “o imposto no inventdrio incide sobre o
valor de mercado do bem, enquanto no caso da doagao incide sobre o valor
declarado no IR, que, via de regra, é consideravelmente menor do que o
valor de mercado”. (Frederighi, 2022).
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Dessa forma, sendo realizado o planejamento sucessério através do
instituto da doa¢ao com reserva de usufruto, este serd extinto no momento
do falecimento do autor da heranca, neste caso, usufrutudrio, inexistindo o
fato gerador do ITCMD, nio ocorrendo de tributacio. (Frederighi, 2022).

Assim, percebe-se que a holding pode representar uma alternativa
altamente eficaz para o planejamento sucessério, uma vez que fornece
inimeros mecanismos que podem ser enquadrados, conforme a realidade
de cada ndcleo familiar, permitindo ao titular da heranca organizar
antecipadamente a sua sucessao e efetuar um planejamento tributdrio
prévio de forma estratégica.

Ineficdcia da holding como planejamento sucessdrio e tributdrio

De principio, quanto ao planejamento tributdrio, conforme visto
acima, em que pese existem situagoes em que a tributa¢do de uma pessoa
juridica se mostra mais vantajosa em detrimento a pessoa fisica, “¢ falsa a
afirmagio de que o planejamento sucessério, com a constitui¢ao de uma
Holding Familiar, tem por mérito sempre a obten¢do de vantagens fiscais”
(Fleischmann; Tremarin Junior, 2019, p. 615).

Seguindo o anteriormente citado, tais vantagens estio atreladas a
soma de uma série de fatores que incluem o tipo de holding escolhido,
patriménio envolvido e objetivo do grupo familiar.

O resultado fiscal pode ser vantajoso ou nao, conforme o caso e,
principalmente, conforme a engenharia que seja proposta para a
estrutura societdria. Portanto, nio é correto ver a constituicio de
uma Holding Familiar como a solu¢io para todos os problemas e,
principalmente, uma garantia de recolhimento a menor de tributos.
Nio ¢ assim. E indispensdvel a avaliagio por um especialista que, para
cada situacio, faca uma avaliacio dos cendrios fiscais a definir, em cada
caso, qual ¢ a situagio mais vantajosa, sendo possivel que, no fim
das contas, a constitui¢io da holding se mostre desaconselhdvel
por ser mais trabalhosa e onerosa. Isso pode decorrer, inclusive, da
incidéncia de tributos a que a pessoa natural nao estd submetida,
como a COFINS e o PIS. (Mamede ¢ Mamede, 2016, p. 82, grifo

Nnosso).
Ainda, compete citar a desvantagem consistente na inclinagio a
atingir maior carga tributdria caso nao disponha de planejamento fiscal
adequado e na impossibilidade de a holding utilizar prejuizos fiscais.

(Oliveira, 2003, p. 29).
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Por outro prisma, pensando na vantagem relacionada ao
planejamento sucessério, a ineficcia pode ser resultado de dois principais
vetores: o primeiro diz respeito aos familiares envolvidos na sucessio e
o segundo a correta elaboracio do contrato/ estatuto social quando
constituida a holding.

Quanto aos sécios da holding, a preocupagio permeia o fato de
que, ao efetivarem a integralizagio do capital social da pessoa juridica, a
partir da inser¢ao dos bens familiares, deixam de ser os proprietdrios dos
bens, ou seja, ocorre a perda da titularidade sobre os bens, que passa a ser
da empresa, afetando, desta forma o direito de propriedade, para além das
relacoes familiares.

Ainda, ¢é preciso considerar o risco da inclusio de um sécio
(herdeiro) na holding, tendo em vista que as negociagoes e dividas deste
s6cio em outras transagoes, a depender do caso concreto, pode vir a refletir
consequéncias em suas cotas, comprometendo a protegio perquirida com
a empresa familiar.

Ainda, nao se pode olvidar que a utilizagio de Holdings
Familiares para organizacdo do planejamento sucessério, é fendmeno
juridico parcialmente novo, cuja validade nio conta com entendimento
jurisprudencial e doutrindrio pacifico. Desta forma, a validade de tal
instituto fica & mercé da instabilidade da jurisprudéncia e doutrina
brasileira, o que pode vir a prejudicar os resultados pretendidos no futuro.

Tal fragilidade deriva do entendimento doutrindrio de que ao
organizar a sucessao por meio da constitui¢do de uma Holding Familiar
pode ocorrer a violagao a “segunda regra de ouro” do planejamento
sucessorio, qual seja, pacta corvina, estampado no artigo 426 do Cédigo
Civil: “nao pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva.” (Hironaka
e Tartuce, 2019). Para alguns destes doutrinadores, tais negdcios juridicos
sa0, inclusive, nulos de pleno direito:

Com o devido respeito, como tém sido estabelecidos no Brasil, tais
negécios juridicos podem ser tidos como nulos de pleno direito. Se
sdo muitos, como consta do texto transcrito, entdo hd uma realidade
juridica e social em que a nulidade absoluta acabou por ser propagada
de maneira continuada em nosso pais, sob o manto do planejamento
sucessorio. Se hd uma sociedade — que tem natureza contratual —,
instituida com o objetivo de administrar os bens de alguém ou de
uma familia e de dividir esses mesmos bens em caso de falecimento,
a afronta ao art. 426 do Cédigo Civil parece-nos clara. (Hironaka e
Tartuce, 2019, grifou-se).
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Ainda sobre a nulidade de contrato sobre heranga de pessoa viva,
insta salientar que esta vedagao decorre da premissa “o pacto sucessério
restringe a liberdade de testar” somado ao entendimento consubstanciado
na prejudicialidade deste para as proprias relagdes familiares, uma vez
que “poderia trazer a especulagio sobre a morte de uma pessoa ainda viva
e suscitar o interesse com sua morte (e pelos bens que os beneficidrios
eventualmente receberiam)” (Bagnoli, 2016, p. 31).

Nao obstante, evidente que o principio do pacta corvina possui
delicada relagao com o instituto do planejamento sucessério, tendo em
vista que a propria legislaco brasileira prevé ferramentas, contratos de
doacio e adiantamento de heranca, que viabilizam a transferéncia de parte
do patriménio aos herdeiros antecipadamente, apesar da restrigao quanto
a0s pactos sucessorios.

Neste diapasao, imperioso citar que a ineficicia da holding também
pode derivar de uma nulidade decorrente do desrespeito a legitima dos
herdeiros, tendo em vista que tal direito encontra-se assegurado no art.
549 do Cédigo Civil, sendo, portanto, caso de doagdo inoficiosa, por
exceder o limite que o doador, no momento da liberalidade, poderia
dispor em testamento. Sendo assim, havendo fraude a legitima, o negécio
juridico serd nulo de pleno direito, afetando diretamente a efetividade do
planejamento sucessério almejado. (Brasil, 2002).

No mesmo sentido, serd ineficaz o uso da holding quando
destinada a fraudar a meacio do conjuge, a fim de diminuir o patriménio
do casal, prejudicando a justa partilha, tanto no caso do divércio, como no
falecimento. Insta citar, que sao diversas as possibilidades de manifestacao
de fraude & meagio através de uma pessoa juridica, nio se limitando apenas
a questdo da integralizacio dos bens do casal a holding, como também
manobras contdbeis nos livros de escrituragao, balancos e balancetes,
ocultando e omitindo investimentos, saldos bancirios, ou inserindo
passivos ficticios, simulagio de contratos, pagamentos e demais transacoes
que possam implicar na desvaloriza¢ido da empresa (Hartmann e Mazzini,
2023).

Outro aspecto que pode vir a acarretar a nulidade da holding, é
a sua instituicdo com o objetivo de fraudar credores, ou seja, quando a
integraliza¢do do patrimdnio ocorre apds a constitui¢io da divida, com o
intuito de esvaziar o patrimoénio da pessoa fisica do devedor, dificultando
a expropriagdo de bens. Tal pritica, pode provocar a instauragao de um
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Incidente de Desconsideracio Inversa de Personalidade Juridica, tendo em
vista o desvio de finalidade. (Tartuce, 2023).

Outra situagio apontada como potencial invalidador das holdings
¢ o uso de simulagdo, com o intuito de ludibriar preceitos legais, o que
constitui vicio social do negécio juridico, ocasionando a sua nulidade
absoluta, por for¢a do art. 167 do Cédigo Civil. (Tartuce, 2023).

Ainda, hd que se referir, que o planejamento tributdrio através da
holding, precisa respeitar os limites legais, buscando elisao fiscal, ou seja, a
redugao de tributos através de praticas licitas, adotadas previamente ao fato
gerador, de modo que nio caracterize a ocorréncia de evasao fiscal, vedada
pela legislacao vigente.

Ressalta-se que ¢ licito ao contribuinte adotar medidas que
busquem reduzir a incidéncia tributdria, tanto na manutengio da empresa
e suas atividades (alienacio ou aluguel de imdveis), como no préprio
processo sucessorio, escolhendo, através do planejamento adequado, a via
menos onerosa. No entanto, caso nao sejam respeitados os limites legais,
a Holding perderad sua eficicia, tendo em vista a possibilidade de anulacio
dos atos juridicos pela autoridade competente, diante da evasio fiscal,
conforme determina o pardgrafo dnico do artigo 116 do CTN.

Assim, caso o planejamento tributdrio seja pautado em meios
fraudulentos, a validagao da holding ficard com cardter fragilizado, tendo
sua eficdcia prejudicada diante da invalidagao de seus efeitos.

Consideracoes finais

Partindo da premissa de Benjamin Franklin “nada é mais certo
neste mundo do que a morte e os impostos”, o presente trabalho analisou
a eficicia da constitui¢io de uma Holding Familiar com o intuito de
planejamento sucessério e tributdrio, buscando compreender se hd uma
verdadeira vantagem na transferéncia do patriménio de uma pessoa fisica,
para uma pessoa juridica.

Pode-se concluir que a eficicia da holding estd estritamente ligada
a adocio de um planejamento minucioso, respeitando os limites legais
e as particularidades de cada familia. Sem o devido cuidado, a holding
pode resultar em conflitos familiares, custos tributdrios elevados e até na
nulidade dos atos juridicos, inviabilizando o objetivo inicial de preservacio
e protegio patrimonial.
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Em suma, a instituicdo de uma Holding Familiar como forma
de planejamento sucessério e tributdrio é uma escolha que demanda um
estudo aprofundado e cuidadoso, somado a dedicacio didria necessdria
para que esta cumpra verdadeiramente seu objetivo. Certa feita, Steve Jobs
disse “lembrar que estarei morto em breve é a ferramenta mais importante
que j4 encontrei para me ajudar a tomar grandes decisoes”, e, certamente,
para um patriarca a escolha de organizar sua sucessio é uma grande e
complexa decisdo. Entretanto, planejar a sucessao é um ato de cuidado e
amor, planejar um futuro em que vocé nio estard mais aqui pode ser dificil,
mas ¢é essencial diante das adversidades que a sociedade contemporinea
apresenta, afinal quando nao se deseja partir, sé6 hd uma forma de ficar: no
outro!
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Capitulo 2

IMPACTOS AMBIENTAIS NA MINERACAO
DE CRIPTOMOEDAS E NA CRIACAO DE
NFT’S: UMA CRITICA AO CAPITALISMO

SUSTENTAVEL
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Introducao

Na sociedade atual, criptomoedas e Tokens Nao-Fungiveis
(NFT’s) surgiram como uma revolugao no cendrio econdmico
e social. Todavia, além das implicagdes econdmicas e sociais, as tecnologias
subjacentes a esses ativos digitais tém gerado preocupagoes no que tange
aos seus impactos ambientais. O presente capitulo propde abordar questoes
essenciais acerca das repercussoes ecoldgicas dessas inovagoes.

A problemdtica central que norteia este trabalho reside na extensao
dos impactos ambientais decorrentes da mineragio de criptomoedas e da
criagao de NFT’s e como essas atividades se alinham ou se desviam dos
preceitos de sustentabilidade.

A hipétese preliminar é que a intensa demanda energética associada
a estas atividades resulta em uma pegada de carbono significativa, que pode
contrariar os esfor¢os globais de mitigacao das mudangas climdticas.

Como objetivo primdrio, propde-se detalhar os processos técnicos
da mineragao de criptomoedas e da criagio de NFT’s, em seguida, como
objetivo secunddrio, avaliar seus impactos ecoldgicos. A justificativa para
tal investigacao reside na importincia crescente das criptomoedas e NFT’s

1 Bacharel em Direito para Atitus Educagio. Mestrando em Direito pelo Programa de Pés-
graduacio da Atitus Educagio. Pés-graduado em Direito Penal e Criminologia pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Pés-graduando em Direito Digital e Lei Geral de
Protegdo de Dados pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Pés-graduando
em Inteligéncia Artificial e Machine Learning pela Universidade de Passo Fundo. E-mail:
cadmezzomo@hotmail.com.

2 Mestre em Direito pela Atitus Educacio. Bacharel em direito pela Faculdade Meridional —
IMED. Pés-graduanda em Direito Penal e Criminologia. Integrante de pesquisa do grupo
Criminologia, Violéncia e Controle. E-mail: driane_morais@hotmail.com



52 Direrro, DEMOCRACIA E TECNOLOGIA - VOLUME 11

na economia global e na sociedade, tornando-se imperativo compreender
suas implicagoes ambientais, especialmente no contexto atual.

Do ponto de vista metodoldgico, adotaremos uma abordagem
qualitativa, de cardter bibliogrifico, considerando dados quantitativos
sobre consumo energético e emissdes de carbono relacionados a estas
atividades.

O capitulo iniciard com uma explana¢io sobre criptomoedas
e NFT’s, seguida de uma discussao sobre os processos de mineragao e
criagdo dos NFT's, para entao, partir para uma anilise critica dos impactos
ambientais.

Conceituac¢do de criptomoedas e NFT’S

A revolugio financeira do século XXI foi marcada, em parte,
pelo surgimento de criptomoedas e NFT’s. Estes conceitos, embora
distintos em sua natureza, tém provocado uma reavaliagao dos paradigmas
convencionais de valor e propriedade. As criptomoedas, conforme
conceituadas por Nakamoto (2008), sio “uma forma de dinheiro eletrénico
que utiliza criptografia para assegurar transagoes e controlar a cria¢io de
novas unidades”.

Este conceito de moeda digital descentralizada contrasta com os
sistemas financeiros tradicionais, que operam sob a supervisao e controle
de entidades centralizadas, como bancos e governos. Tal descentralizacio
¢ viabilizada pela tecnologia blockchain. Tapscott & Tapscott (2016)
elucidam que o blockchain é “um livro-razao digital, pablico, de transagoes
passadas”, garantindo transparéncia e imutabilidade.

Paralelamente 4 ascensdo das criptomoedas, surgiram os Tokens
Nao Fungiveis (NFT’s), que, ao contrério das criptomoedas, onde cada
token tem um valor equivalente, os NFT’s sdo distintos e irreplicdveis.
Wang (2018) descrevem os NFT’s como «representagoes digitais de ativos
Unicos», permitindo sua utilizagdo em diversas aplicacoes, desde a arte
digital até itens coleciondveis, propriedades virtuais ou certificados de
autenticidade digital.

Este aspecto de singularidade garante a originalidade e a propriedade
da peca, uma faceta que anteriormente nio existia no ambiente digital.
Contudo, o surgimento de criptomoedas e NFT’s possuem controvérsias,
principalmente quanto a sua viabilidade a longo prazo, em relagao aos
impactos ambientais.
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Mineracao de criptomoedas

A mineragao de criptomoedas refere-se ao processo pelo qual
novas moedas sao introduzidas no sistema e as transagoes sio adicionadas
a0 blockchain. Este processo é similar 2 minera¢io de ouro, que precisa
ser extraido do solo, as criptomoedas sao “extraidas” através do poder
computacional.

Os “mineiros” utilizam computadores especializados para resolver
complexos problemas matemdticos. Quando esses problemas sao resolvidos,
o mineiro é recompensado com a criptomoeda em questao (Zohar, 2015).

O mecanismo que sustenta a mineracio é o Proof-of-Work (PoW).
Como Antonopoulos (2014) ilustra, o PoW “requer que o participante
prove que o trabalho foi realizado, validando transagées e adicionando-
as a0 blockchain”. Essa natureza computacionalmente intensiva do PoW
garante a seguranca e integridade das transagoes.

No entanto, a mineragio nio é uma tarefa simples, com o passar
do tempo, a complexidade dos problemas matemdticos a serem resolvidos,
aumenta. Isso foi deliberadamente projetado para limitar a quantidade de
moedas que podem ser extraidas em um periodo especifico. Tal design
garante a escassez, um principio fundamental para a valorizagio de
qualquer moeda (Swan, 2015).

O processo consome intensa energia, com algumas estimativas
sugerindo que a mineragio global de Bitcoin consome mais energia
do que alguns paises inteiros (Krause & Tolaymat, 2018). Isso levou a
preocupagdes sobre a pegada de carbono da mineragio de criptomoedas e
o seu impacto ambiental.

O impacto ambiental associados a essa atividade tém levantado
preocupagdes. A adogao de mecanismos de consenso mais eficientes, a
transi¢ao para fontes de energia renovdveis e a gestao adequada de residuos
eletrénicos sao passos importantes para tornar a mineragao de criptomoedas
mais sustentdvel. A medida que o setor de blockchain continua a crescer, é
fundamental que a inddstria adote préticas mais responsdveis e sustentdveis.

Mineracao de criptomoedas e a relacao com o blockchain

A mineragdo, enquanto componente vital da infraestrutura
das criptomoedas, ¢ indissocidvel da sua relagio com o blockchain.
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Compreender esta rela¢io é fundamental para perceber o funcionamento,
a segurangca e a integridade do sistema de criptomoedas.

A mineragao, neste contexto, ¢ 0 mecanismo pelo qual novos blocos
sao adicionados a essa cadeia. No entanto, como Almeida (2018) ressalta,
a descentralizacao do blockchain é o que realmente lhe confere seu valor
intrinseco e disruptivo, proporcionando transparéncia e confiabilidade nas
transagoes.

Cada bloco no blockchain contém um grupo de transagdes.
Antes de serem adicionadas, essas transagoes precisam ser validadas, essa
validagio é a “minera¢do”. Este processo, mencionado anteriormente,
conhecido como Proof-of-Work (PoW), serve para verificar a legitimidade
das transacoes e prevenir o problema do gasto duplo, onde uma mesma
moeda digital poderia ser gasta mais de uma vez (Narayanan, 2016).

Apés a resolucio do algoritmo, o bloco ¢ adicionado ao blockchain
e o mineiro é recompensado com criptomoedas. Este incentivo financeiro
garante que os mineiros continuem a investir recursos na valida¢io das
transacoes (Merkle, 1987). Silva & Costa (2017) argumentam que este
sistema de recompensa nao apenas incentiva a manutengao da rede, mas
também regula a emissao de novas moedas de forma controlada.

O papel da mineragao vai além da simples validacdo. Ela serve
como a principal forma de consenso descentralizado no universo das
criptomoedas. Sem o consenso garantido pela mineragio, o blockchain
poderia ser suscetivel a ataques e falsificagoes (Bonneau, 2015). No
entanto, enquanto a mineragao tem servido bem ao propésito de seguranca
e validagao, as preocupagdes ambientais associadas ao consumo de energia
do PoW sio enormes.

A demanda energética na mineracio de criptomoedas

A mineragio de criptomoedas emergiu como uma atividade
fundamental na sustentacio do ecossistema do blockchain. Entretanto,
essa operagio trouxe consigo preocupagdes ambientais, principalmente
em relagio ao consumo de energia. Esta demanda energética crescente
se tornou um tdpico central de debate entre defensores e criticos das
criptomoedas.

Segundo Barreto & Sousa (2019), “o processo de mineragao,
particularmente de Bitcoin, consome energia em uma magnitude
compardvel a paises inteiros, levantando questoes sobre sua viabilidade
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a longo prazo”. Esta demanda crescente de energia ocorre porque os
algoritmos tornam-se progressivamente mais complexos, necessitando
assim de mais poder de processamento (Almeida, 2020). Este aumento no
poder de processamento requer, invariavelmente, mais energia, o que tem
levado a um incremento no consumo de recursos nao renovéveis ¢ uma
consequente ampliagio da pegada de carbono (Rodrigues, 2021).

Este crescente consumo de energia pode contrariar esforgos globais
para combater as mudangas climdticas. Ferreira & Lima (2020) apontam
que “a mineragdo de criptomoedas, em seu estado atual, contradiz os
esforcos sustentdveis, podendo acentuar problemas ambientais se nio for
gerida corretamente”.

Em contrapartida, hd argumentos de que a mineragao poderia ser
alimentada por fontes de energia renovével, adotando algoritmos mais
eficientes em termos energéticos, que nio requerem a realizagao de cdlculos
complexos e, portanto, consomem menos energia, como Proof of Stake
(PoS) e o Proof of Authority (PoA), em vez do tradicional Proof of Work

(PoW).

Contudo, Machado (2021) argumenta que “apesar da possibilidade
de se usar energia renovdvel, a realidade é que a maioria das operagoes
de mineragio ainda depende de combustiveis fésseis devido ao seu baixo
custo”, reduzindo o seu uso, devido a pouca demanda, nao obtendo
nenhum resultado significativo do ponto de vista ambiental.

Definicdo de nft’s e sua relevancia social

Os NFT’s, ou Tokens Nao Fungiveis, t¢m se tornado um tema
de discussao frequente em féruns de tecnologia, arte e finangas. Eles
introduzem uma nova dimensio de propriedade digital, desafiando
conceitos tradicionais e estabelecendo novas formas de valorizagio no
mundo virtual.

De acordo com Tapscott & Tapscott (2016), um token é uma
representagao digital de propriedade. Mas o que distingue os NFT’s ¢ sua
“ndo fungibilidade”. Diferentemente de criptomoedas, onde cada token
¢ idéntico e intercambidvel, cada NFT ¢é dnico e distinto. Sousa & Lima
(2021) esclarecem que “os NFTs possuem informagdes que os tornam
distintos, permitindo a autentica¢io de sua originalidade e a propriedade
indivisivel de um item ou obra digital”.
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A ascensao dos NFT’s pode ser atribuida em grande parte ao
dominio da arte digital. Artistas encontraram nos NFT’s uma forma de
monetizar suas obras em um ambiente digital, garantindo autenticidade
e direitos autorais de suas pegas (Ferreira, 2020). Como Barbosa (2022)
observa, “em um mundo crescentemente digital, a possibilidade de possuir
e comercializar arte Gnica e verificdvel representa uma revolu¢io no modo
como percebemos o valor artistico”.

Mas a relevancia dos NFTs vai além da arte. Eles estio encontrando
aplicagdes em dreas como coletdveis digitais, iméveis virtuais, identidade
digital e até mesmo na musica (Costa & Rodrigues, 2022). Estes autores
argumentam que “a capacidade dos NFTs de atribuir propriedade tnica e
verificivel em ambientes digitais estd redefinindo muitas industrias”.

O potencial econdmico dos NFTs também ¢é notdvel. Almeida &
Machado (2023) pontuam que “o mercado de NFTs tem mostrado um
crescimento impressionante, atraindo niao apenas artistas e criadores, mas
também investidores em busca de novas oportunidades de diversificagao”.

Contudo, a explosio dos NFTs nio vem sem criticas. H4
preocupagoes relacionadas ao impacto ambiental, uma vez que a criagio e
transagao de NFTs, especialmente em redes que utilizam o modelo Proof-
of-Work, requerem considerdvel consumo de energia (Barros, 2022).

A infraestrutura energética na criacao de NFT's

Para compreender a complexidade energética envolvida, ¢
necessdrio primeiro observar as raizes dos NFTs no blockchain. Blockchain
¢, essencialmente, um registro digital distribuido de transagoes, que,
em muitos casos, utiliza 0 método Proof-of-Work (PoW) para validar e
adicionar novas transagoes (Tapscott & Tapscott, 2016). Este método
requer considerdvel capacidade computacional e, consequentemente, um
consumo energético robusto.

De acordo com Barros (2022), “a mineracio de blockchain,
particularmente em plataformas populares para NFTs como Ethereum,
tem uma pegada de carbono significativa”. Ele destaca que, embora os
NFT’s em si nio sejam necessariamente a causa direta desse consumo
energético, eles contribuem para o volume de transagdes que requerem
validag¢io no blockchain.

A magnitude do consumo energético por trds dos NFTs tem
gerado debates fervorosos, especialmente quando se considera o contexto
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das mudangcas climdticas e a busca global por fontes de energia mais
sustentdveis. Rodrigues & Lima (2023) observam que “enquanto os
NFTs representam uma vanguarda em termos de inovacio digital, sua
infraestrutura energética representa um retrocesso em relagao aos objetivos

de sustentabilidade global”.

As emissoes de carbono associadas a criagio de NFTs sao
preocupantes, particularmente considerando o rdpido crescimento deste
mercado. Em apenas um ano, entre 2020 e 2021, o valor de mercado total
dos NFTs aumentou em quase 1.800%, chegando a mais de 2 bilhoes de
délares. Com tal crescimento, é provavel que o consumo de energia e as
emissoes de carbono associadas a criagao de NFTs continuem a aumentar.

Impactos ambientais das criptomoedas e dos NFT's

O advento das criptomoedas e dos NFTs nao apenas redefiniu
a forma como se compreende a economia e a propriedade digital, mas
também trouxe a tona importantes questdes sobre o impacto ambiental
associado a essas inovagoes.

Rodrigues (2022) destaca que “a mineracio de criptomoedas,
principalmente do Bitcoin, pode consumir tanta energia quanto paises
inteiros, levando em consideracio a complexidade dos cdlculos necessdrios
e a quantidade de mineradores envolvidos”. Este consumo energético
exacerbado resulta em uma elevada pegada de carbono, especialmente
quando a energia consumida é proveniente de fontes nao renovdveis.

Os NFTs, embora nio exijam mineragio da mesma forma que
as criptomoedas, ainda contribuem para o consumo energético devido
as transacoes em blockchains que usam o modelo PoW. Como Ferreira
(2021) observa, “cada vez que um NFT ¢é criado, vendido ou transferido,
uma nova transacao ¢é registrada no blockchain, intensificando ainda mais
o uso de energia’.

H4 também preocupagdes relacionadas ao desperdicio de hardware.
Lima & Sousa (2023) pontuam que “a corrida por hardware de mineracao
mais eficiente leva ao descarte prematuro de equipamentos, gerando
questdes sobre o lixo eletronico e os impactos ambientais associados”.

De fato, enquanto as criptomoedas e NFTs trouxeram a tona
desafios significativos em termos de impacto ambiental, eles também
catalisaram uma discussdo mais ampla sobre sustentabilidade e inovacio
tecnolégica. O futuro das criptomoedas e NFTs, de acordo com Almeida
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(2023), “dependerd em grande parte da capacidade da induastria de
equilibrar inovacio com responsabilidade ambiental”.

Outro Angulo que merece atengao é a infraestrutura fisica necessdria
para sustentar a mineragao. Data centers especializados sio frequentemente
localizados em regides onde a eletricidade é mais barata, muitas vezes
derivada de fontes como carvao.

Essa descentralizagao geogréfica dos centros de minera¢io, como
observado por Silva & Neto (2023), “levanta preocupagdes sobre as
externalidades locais, incluindo poluigao da dgua e do ar, além de pressoes
sobre os recursos locais”.

Além disso, os ciclos de produgao e consumo no setor de hardware
de minera¢ao também contribuem para o problema. Equipamentos sao
constantemente atualizados e substituidos para manter a eficiéncia nas
operagoes de mineragao. Consequentemente, a obsolescéncia programada
destes hardwares resulta em um aumento no descarte de equipamentos,
muitas vezes de maneira inapropriada.

Dias & Gomes (2022) argumentam que “a rdpida rotatividade
de equipamentos de mineragao agrava o problema global de residuos
eletronicos, j4 que muitos desses dispositivos acabam em aterros sanitdrios,
liberando produtos quimicos téxicos”.

Em resumo, a mineragio de criptomoedas e a criagio de NFTs
tém implicacoes ambientais significativas devido ao seu alto consumo
energético, pegada de carbono e contribuigio para o acimulo de residuos
eletronicos. Considerando a crescente relevincia das criptomoedas e dos
NFTs na economia global e na sociedade, torna-se imperativo analisar suas
implicagoes ambientais e buscar solugoes para mitigar esses impactos.

Emissoes de carbono resultantes da mineracgao

De acordo com um estudo conduzido por Cardoso (2022), a
mineracio global de Bitcoin, por si s6, jd foi responsdvel por emissoes
anuais de carbono compardveis a paises de médio porte. Esta preocupante
comparagio revela a magnitude da pegada de carbono do setor. Mas o que
impulsiona esse consumo elevado de energia? Em grande parte, é a crescente
dificuldade inerente ao protocolo PoW, que requer cada vez mais poder
computacional & medida que mais mineradores entram na rede (Costa &
Lima, 2023). Somado a isso, a energia utilizada por muitos mineradores é



Direrro, DEMOCRACIA E TECNOLOGIA - VOLUME 11 59

frequentemente proveniente de fontes nao renovéveis exacerbando ainda
mais o problema das emissoes (Ferreira, 2022).

Em sintese, as emissbes de carbono associadas a mineragio de
criptomoedas representam um desafio ambiental significativo que a
comunidade global precisa enfrentar. A busca por um equilibrio entre
a inovagao tecnoldgica e a sustentabilidade é essencial para garantir um
futuro mais verde e justo para todos. Além do puro consumo energético, hd
uma série de fatores que intensificam o problema das emissoes de carbono
na minera¢io de criptomoedas.

Uma das questoes éalocalizagao geografica dos centros de mineragao.
Por exemplo, a China, que até recentemente abrigava a maior parte da
mineragdo global de Bitcoin, obtém uma proporgao significativa de sua
energia de usinas a carvao (Nogueira & Pinto, 2022). Esta configuracio
resultou em um nivel alarmante de emissdes de carbono associado ao
Bitcoin.

Os incentivos econdmicos também desempenham um papel crucial
neste cendrio. Dada a lucratividade potencial da mineragao, especialmente
durante os picos de prego das criptomoedas, mineradores podem estar mais
inclinados a priorizar ganhos de curto prazo em detrimento de préticas
sustentavelis.

No entanto, Lopes (2022) sinaliza uma crescente conscientizagao na
comunidade de criptomoedas, argumentando que “apesar dos incentivos
econdmicos imediatos, a longevidade do setor dependerd de sua capacidade
de operar de forma sustentdvel”.

Em um contexto mais amplo, estima-se que a mineragao de
criptomoedas em geral seja responsdvel por 0,2% das emissoes globais de
CO2, uma quantidade compardvel as emissoes de uma cidade como Las
Vegas (Vries, 2019). As emissoes de carbono resultantes da minera¢ao tém
implicagoes negativas diretas e indiretas para o meio ambiente.

A liberagao de grandes quantidades de CO2 na atmosfera contribui
para o aquecimento global, intensifica os eventos climdticos extremos e
aumenta os niveis de acidez dos oceanos, entre outras consequéncias
(IPCC, 2014). Além disso, a demanda por combustiveis fdsseis pode
levar ao aumento da exploracio de petrdleo, gds e carvao, exacerbando a
degrada¢io ambiental e a perda de biodiversidade.
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A pegada de carbono dos NFT’s

Rocha e Teixeira (2022) definem a pegada de carbono como “a
totalidade das emissoes de gases de efeito estufa associadas a um produto,
servico ou processo, expressa em equivalentes de didxido de carbono”. Sob
essa Otica, a preocupagio com a pegada de carbono dos NFTs advém, em
grande parte, de sua dependéncia das redes blockchain, cujos processos de
valida¢o sdo notoriamente intensivos em energia.

A anilise de Sampaio (2023) oferece uma perspectiva reveladora:
“Enquanto um NFT pode ser comprado ou vendido em segundos, a energia
consumida em sua transagio pode equivaler ao uso didrio de um brasileiro
por viérios dias”. Esta afirmagio torna tangivel o impacto ambiental por
trds de uma operagao aparentemente simples no mundo digital.

Além disso, o Brasil, rico em recursos naturais e matriz energética
diversificada, enfrenta o desafio de equilibrar o crescente interesse em
tecnologias blockchain com a responsabilidade ambiental. Conforme
destacado por Lima & Martins (2022), “mesmo que uma parcela
significativa da energia brasileira venha de fontes renovaveis, nao podemos
negligenciar o impacto cumulativo da crescente adogao de NFT’s e outras
tecnologias blockchain”.

A questao da pegada de carbono dos NFTs é uma preocupagao
crescente, principalmente quando observamos a rapidez com que esta
modalidade de ativos digitais tem ganhado destaque e popularidade no
mercado global.

O nucleo do problema reside na forma como os NFTs sao criados
e transacionados, que ¢ alimentado por redes blockchain, particularmente
a Ethereum, conhecida pelo seu consumo intensivo de energia através do
mecanismo de prova de trabalho.

Barros e Lemos (2023) argumentam que “a adogio massiva dos
NFTs, ao contrrio de outras inovagdes digitais, pode ter um custo
ambiental desproporcional”. Para contextualizar, a simples acio de
digitalizar um NFT pode consumir a mesma quantidade de energia que
um individuo médio utiliza em uma semana, dependendo da rede e das
condicoes de mineragao (Costa, 2022).

O Ethereum, que é a base para a maioria dos NFTs, é especialmente
problemdtico. Segundo Oliveira e Siqueira (2024), “o Ethereum, no seu
estado atual, utiliza aproximadamente o mesmo volume de eletricidade
anual que paises inteiros, como Portugal”. Esta ¢ uma estatistica alarmante,
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especialmente quando se considera que a mineragao de criptomoedas e a
criacao de NFTs sao apenas uma pequena fracao das atividades humanas
globais que contribuem para as mudangas climdticas.

O impacto ambiental se torna ainda mais critico quando refletimos
sobre a natureza efémera de muitos NFTs. Enquanto alguns representam
arte ou ativos signiﬁcativos, outros sio meramente itens colecionaveis de
curta duragio ou modismos passageiros.

Ferreira (2022) observa, com uma visdo critica, que “a efemeridade
de muitos NFTs em contraste com o permanente dano ecoldgico que sua
produgio causa é um paradoxo da era digital”.

Para o Brasil, um pais com vastos recursos naturais e uma matriz
energética diversificada, os desafios e oportunidades apresentados pelos
NFT’s sao particularmente Gnicos.

Se, por um lado, hd um potencial para impulsionar a inovagao e
a ado¢ao de tecnologias mais verdes, por outro, nao se pode ignorar os
impactos significativos associados a essa nova onda de ativos digitais.

Critica ao capitalismo sustentavel

A sustentabilidade e a conservagio ambiental tornaram-se
preocupagdes centrais em discussoes sobre a economia global. No entanto,
a tentativa de conciliar a sustentabilidade com as praticas capitalistas gerou
controvérsias. Na busca por alternativas ao sistema financeiro tradicional
e ao paradigma de propriedade intelectual, surgiram as criptomoedas e
os NFT’s. Estas inovagoes tém sido saudadas como revoluciondrias, mas
também tém levantado preocupagoes sobre sua viabilidade sustentdvel.

O capitalismo sustentdvel ¢é criticado por alguns estudiosos por
tentar conciliar duas coisas que sio inerentemente conflitantes: a busca
incessante por crescimento econdémico e a necessidade de proteger o
meio ambiente (FREITAS, 2012). O autor Juarez Freitas, em sua obra
“Sustentabilidade: Direito ao Futuro”, argumenta que a sustentabilidade
nao pode ser alcancada simplesmente incorporando praticas ambientais
em um sistema que ainda prioriza o lucro acima de tudo (FREITAS,
2012). Ao analisar a mineragao de criptomoedas e a criagio de NFTs, essa
incompatibilidade se torna evidente.

A mineragao de criptomoedas, por exemplo, é uma atividade
intensiva em energia que tem um impacto ambiental significativo

(KRAUSE; TOLAYMAT, 2018). Embora alguns proponentes das
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criptomoedas argumentem que a transi¢ao para métodos de consenso mais
eficientes, como a Proof of Stake, poderia reduzir o consumo de energia,
essa ainda é uma drea em desenvolvimento (COSTA; SOARES, 2022).
Mesmo que esses avangos tecnoldgicos sejam realizados, eles ocorrem
dentro de um sistema que ainda prioriza a acumulagao de riqueza.

No que diz respeito aos NFTs, a questao da sustentabilidade ¢
igualmente problemdtica. O processo de criacdo e transagao de NFTs
envolve a verificagio de transagoes em um blockchain, que também ¢
uma atividade intensiva em energia. Além disso, ao permitir a tokenizacio
de bens digitais, os NFTs siao, em certo sentido, uma extensio do
sistema de propriedade intelectual que estd enraizado no capitalismo
(ROSENBLUM, 2020). A propriedade intelectual tem sido criticada por
promover uma cultura de “apropriacao” em vez de “compartilhamento”, o
que ¢ contraproducente para a inovagio (KRENAK, 2020).

Ailton Krenak, em seu livro “Ideias para adiar o fim do mundo”,
argumenta que as solugdes para os desafios ambientais nio podem ser
encontradas dentro do atual paradigma capitalista (KRENAK, 2020, p.
70). Krenak critica o que ele chama de “capitalismo verde”, que busca
solugdes ambientais que também sao lucrativas. Em vez disso, ele defende
uma mudanga fundamental na forma como a sociedade valoriza e interage
com o mundo natural.

Em seu livro “Sustentabilidade: O que é — o que nao ¢”, o tedlogo
e filésofo brasileiro Leonardo Boff também questiona a viabilidade do
capitalismo sustentdvel (BOFE 2015). Ele argumenta que a atual crise
ecolégica ¢ resultado direto do modelo econdmico capitalista, que prioriza
o crescimento continuo e a acumulagio de riqueza em detrimento do meio
ambiente e da justiga social (BOFEF, 2015). Nesse contexto, a mineragao de
criptomoedas e a criagio de NFTs, que perpetuam a l6gica do capitalismo,
dificilmente podem ser consideradas solugoes sustentdveis.

Boff ressalta que a sustentabilidade verdadeira envolve uma
mudangca profunda na forma como a sociedade se organiza e se relaciona
com a natureza (BOFE 2015). Isso implica em repensar o conceito de
propriedade, que estd no cerne da criagio de NFTs. Em vez de continuar
reforcando a propriedade privada e a apropriagio de recursos naturais e
culturais, Boff defende um modelo de “bem comum”, em que os recursos
sao compartilhados de forma justa e equitativa (BOFF, 2015). Esse conceito
de bem comum ¢ incompativel com a légica das criptomoedas e dos NFTs,
que sdo baseados na propriedade individual e na competigao pelo lucro.
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Além disso, Boff argumenta que a verdadeira sustentabilidade
requer uma mudanga na mentalidade das pessoas, para que elas valorizem
a cooperagio, a solidariedade e a interdependéncia com a natureza
(BOFFE, 2015). Isso é contrério a 16gica das criptomoedas e dos NFTs, que
incentivam a competi¢ao e a acumulagio de riqueza.

Em suma, a mineragio de criptomoedas e a criagio de NFTs
podem ser vistos como sintomas de um sistema econémico insustentdvel,
que prioriza o lucro e a propriedade privada em detrimento do meio
ambiente e da justica social. A verdadeira sustentabilidade requer uma
mudanga profunda na forma como a sociedade se organiza e se relaciona
com a natureza, o que vai além das solugdes tecnolégicas oferecidas pelas
criptomoedas e pelos NFTs.

Consideracgoes finais

O capitulo prop6s uma reflexdo sobre os impactos ambientais
gerados por essas tecnologias digitais e seu alinhamento aos preceitos de
sustentabilidade. Os resultados da pesquisa indicam que a mineragao
de criptomoedas e a criagio de NFTs possuem, de fato, uma pegada de
carbono significativa, sendo a intensiva demanda energética uma das
principais causas.

A hipétese apresentada no inicio do estudo foi corroborada,
revelando a existéncia de um dilema em relagio a adogao dessas tecnologias
digitais e os objetivos de combate as mudancas climdticas.

As implicagoes ambientais dessas praticas merecem ser consideradas,
tanto por entusiastas quanto por reguladores, para mitigar seus efeitos
nocivos e buscar solu¢oes mais sustentdveis. A andlise qualitativa das
informagdes coletadas ea revisao bibliogréfica permitiram um entendimento
mais aprofundado dos processos técnicos e impactos ambientais associados
as criptomoedas e NFTs.

Assim, o estudo conclui enfatizando a importincia de um debate
amplo e critico sobre essas tecnologias e a necessidade de um equilibrio
entre inovagio digital e sustentabilidade ecolégica.

-

E imperativo que sejam promovidas prdticas mais responsdveis
e solugoes tecnolégicas verdes no desenvolvimento e operagao de
criptomoedas e NFTs. O uso de fontes de energia renovével na mineracio
de criptomoedas é uma alternativa vidvel, assim como a implementagio de
protocolos mais eficientes e menos exigentes em termos de energia.
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Quanto aos NFTs, embora oferecam oportunidades inovadoras para
artistas e colecionadores, é necessdrio avaliar a viabilidade de plataformas
menos intensivas em carbono. A responsabilidade nao recai apenas
sobre os desenvolvedores, mas também sobre os usudrios, investidores, e
reguladores, que devem exigir transparéncia e responsabilidade em relacao
as consequéncias ambientais dessas tecnologias.

2

E importante que a industria de criptomoedas e NFT’s adote
préticas mais sustentdveis 4 medida que essas tecnologias continuam a se
desenvolver e ganhar popularidade. A adogao de praticas mais sustentdveis
nao apenas reduzird o impacto ambiental da industria, mas também
aumentard sua resiliéncia e viabilidade a longo prazo.

Em conclusdo, a mineracio de criptomoedas e a criacio de NFTs
representam desenvolvimentos tecnoldgicos significativos que oferecem
oportunidades tnicas, mas também apresentam desafios ambientais.

A transi¢ao para prdticas mais ecolégicas pode ajudar a minimizar
o impacto ambiental e garantir que o setor de blockchain continue a
crescer de maneira responsdvel. A adocio de tecnologias mais eficientes e
a transi¢ao para fontes de energia renovével s3o etapas importantes nesse
sentido.

Ao mesmo tempo, a conscientiza¢io de todos os envolvidos na
mineracdo de criptomoedas e na criagio de NFTs é fundamental para
promover priticas mais sustentdveis e reduzir o impacto ambiental dessas
atividades.
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Capitulo 3

RESPONSABILIDADE CIVIL
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO POR
OMISSAO A LUZ DA JURISPRUDENCIA DOS
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Introducao

ste capitulo examinard a responsabilidade extracontratual do

Estado por omissdo, focando na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justiga (STJ). A temdtica
é relevante, dado o papel crescente do Estado na sociedade e a necessidade
de proteger os cidadios quando o Estado falha em cumprir suas obrigagoes,
seja por agao inadequada ou por omissao. A anilise da jurisprudéncia ¢é
fundamental para entender como os tribunais superiores interpretam as
normas relacionadas a responsabilidade do Estado e como isso impacta a
relacdo entre o Estado e os cidadaos.

A Constitui¢ao Federal de 1988 estabelece principios que orientam
aatuagio do Estado, como a promogao do bem-estar social e a garantia dos
direitos fundamentais. Contudo, a omissiao do Estado em cumprir essas
obrigagbes gera controvérsias juridicas. Essa responsabilidade do Estado
por omissao envolve discussoes sobre os pressupostos de configuracio dessa
responsabilidade, incluindo a necessidade de verificar se houve culpa, se
havia um dever especifico de agir e se o dano sofrido pelo cidadao decorreu
diretamente da omissdo. A andlise das decisdes dos tribunais superiores
oferece uma visao detalhada de como essa responsabilidade tem sido
abordada na pritica.
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Embora existam divergéncias tedricas sobre a configuracio da
responsabilidade do Estado, a jurisprudéncia aponta para a possibilidade
de responsabiliza¢io objetiva do Estado, especialmente em casos em que
hd uma omissao especifica e legal. No entanto, os ministros do STF e do
STJ apresentam posicionamentos variados nos casos concretos, gerando
um debate continuo sobre as condigdes e os critérios para aplicar a
responsabilidade do Estado por omissao. O capitulo visa esclarecer essas
controvérsias e oferecer um panorama mais claro sobre o tema.

A responsabilidade civil do estado

Primeiramente, impede tecer comentdrios sobre o instituto em
aprego, bem como compreender o conceito da responsabilidade civil e seus
tipos. A responsabilidade civil possui o fim de prote¢ao ao lesado, tendo por
objetivo a reparagao integral, suportada pela pessoa, do dano ocasionado
pela conduta. Os conceitos trazidos por todos os doutrinadores possuem
semelhancas, nao sendo possivel chegar a um acordo, entretanto, todos os
conceitos possuem similitude, variando apenas nas palavras e pelas teorias
adotadas por cada autor.

Como conceito geral de Responsabilidade Civil adotamos o
proferido por Sérgio Cavalieri Filho (2024, p. 11), segundo o qual
“Responsabilidade civil é um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagao de um dever juridico origindrio”.

Assim, a responsabilidade civil s6 ¢ cogitada quando hd a violagio
de um dever juridico e a ocorréncia de um dano. A pessoa responsavel ¢
aquela que deve reparar o prejuizo resultante da transgressao de um dever
juridico pré-existente. Isso ocorre porque a responsabilidade pressupoe a
existéncia de um dever juridico anterior, que o agente podia conhecer e
cumprir.

A evolugdo da responsabilidade civil do Estado.

A responsabilidade civil extracontratual do Estado no Brasil é
marcada por uma evolugio histérica complexa, influenciada por diversas
doutrinas europeias, especialmente a alema e a francesa. Desde a soberania
absoluta dos governantes na Antiguidade e Idade Média, onde predominava
a teoria da irresponsabilidade estatal, até o Iluminismo, quando surgiram
ideias como o contrato social, o conceito de responsabilidade estatal foi
gradualmente se consolidando. No século XIX, com o fortalecimento
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do Estado de Direito, a teoria da responsabilidade subjetiva comegou a
ganhar forga, exigindo prova de culpa ou dolo para que o Estado fosse
responsabilizado por danos causados por seus agentes.

A distingao inicial entre atos de império e de gestio também
marcou a evolu¢io desse tema, sendo os atos de gestao sujeitos ao direito
comum e os de império protegidos pela irresponsabilidade. Contudo, essa
separacdo mostrou-se insuficiente diante da complexidade das atividades
estatais, dando espaco ao surgimento da teoria da culpa administrativa,
que introduziu a ideia de culpa do servico como fundamento para a
responsabilizagio do Estado, mesmo sem identificar a culpa individual de
agentes publicos.

No final do século XIX, a teoria do risco administrativo, ligada
a responsabilidade objetiva, substituiu a necessidade de comprovar culpa
pela andlise do nexo causal entre o ato estatal e o dano sofrido. Essa
abordagem visava equilibrar os encargos sociais, garantindo reparacio
as vitimas de danos causados pela agio ou omissao do Estado, mesmo
quando nio houvesse desvio de conduta. Essa teoria foi fundamental para
a consolida¢do da responsabilidade estatal nos moldes atuais, ampliando os
direitos dos cidadios frente ao poder publico.

Atualmente, a responsabilidade civil do Estado é um principio
consolidado no direito brasileiro, refletindo o equilibrio entre a protecao
dos direitos individuais e a eficicia estatal. Baseada na igualdade de
encargos sociais, essa evolugao juridica busca assegurar que os beneficios e
os prejuizos das agoes estatais sejam distribuidos de forma justa, garantindo
a reparagdo as vitimas e a legitimidade das agdes publicas.

Teorias da responsabilidade estatal

Em resumo ao exposto anteriormente, podemos observar que a
responsabilidade do Estado progrediu de uma fase inicial de completa
irresponsabilidade para uma segunda fase, na qual passou a ser reconhecida
a responsabilidade estatal conforme os principios do direito civil, onde a
nessa seara ¢ baseada na culpa individual. Em seguida, em um terceiro
estdgio, a responsabilidade do Estado foi regulada por normas de direito
publico, adotando uma abordagem objetiva, ou seja, independente de
culpa.

Todas essas teorias mencionadas anteriormente serio discutidas
neste topico.
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Teoria da culpa administrativa

A teoria da culpa do servico (faute do service) ou teoria do acidente
administrativo, tem origem francesa, visa retirar a responsabilidade da ideia
de culpa do agente administrativo, colocando genericamente na culpa do
servigo publico.

Nas ligoes de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2016, p. 946),
ocorre a culpa ou falta do servigo quando “este nao funciona, devendo
funcionar, funciona mal ou funciona atrasado”.

Diferentemente da culpa civil, na qual se perquire a culpa individual
do funciondrio, devendo ele mesmo responder, a culpa andnima, que neste
caso o agente nio ¢ identificdvel, sendo considerando o servigo mal prestado.
O fundamento da teoria deriva que o servigo publico necessita estar
impecdvel, consistente e sem interrupgoes, garantindo que a comunidade
obtenha o médximo beneficio de seu desempenho. Nao pode haver falhas, o
funcionamento deve ser continuo e pontual. A caracteristica distintiva do
servigo publico ¢ sua ininterrupta continuidade.

Para melhor esclarecimento acerca desta teoria, é importante tecer
comentdrios sobre a teoria do érgio, idealizada por Otto Gierke, segundo
a qual o Estado funciona como um sistema orginico, composto por uma
rede de 6rgaos que desempenham suas fungoes. Esse sistema é compardvel
a um organismo vivo, onde cada parte contribui para a manutengio do
todo, mas isoladamente nao tem utilidade fora desse contexto.

Seguindo na mesma linha, temos o entendimento de Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello (2016) que destaca a responsabilidade
decorrente da auséncia de servigo, defeito no servico ou negligéncia no
servigo, independentemente da interpretagao da expressao francesa “faute
du service”, no constitui de forma alguma uma forma de responsabilidade
objetiva, mas sim subjetiva, baseada na negligéncia inerente ao servigo e
diluida em sua estrutura organizacional, assumindo uma forma impessoal
ou andnima. Pois, é fundamentada na negligéncia do préprio Estado,
no servigo que ele deve fornecer, nao podendo ser atribuida a um agente
publico especifico, mas sim ao funcionamento ou nao funcionamento do
servigo devido a deficiéncias em sua organizagio.

Nesse sentido, cabe a vitima comprovar a falta de prestagao do
servigo, o atraso na presta¢ao ou a md qualidade do servigo para estabelecer
a negligéncia do servico e, consequentemente, a responsabilidade do
Estado, o qual é encarregado de fornecé-lo.
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Portanto, concluindo esta parte, a teoria da culpa administrativa
compartilha uma base comum com a responsabilidade objetiva da
Administra¢io Pablica, marcando o primeiro passo na transi¢ao da doutrina
subjetiva da culpa civil para a tese objetiva do risco administrativo que a
sucede. Isso ocorre ao considerar a auséncia do servico como elemento para
inferir a responsabilidade da Administragio.

Teoria do risco administrativo

A Teoria do Risco Administrativo é um marco no direito
administrativo contemporaneo, fundamentada na responsabilidade objetiva
do Estado pelos danos causados aos cidadios, independentemente de culpa.
Baseia-se nos principios da equidade e da solidariedade social, garantindo
que as atividades estatais que gerem prejuizos a alguns sejam compensadas,
equilibrando os encargos sociais. Essa abordagem visa proteger os direitos
individuais e promover justica distributiva, consolidando-se como um
mecanismo essencial para a relacio entre Estado e sociedade.

A teoria estabelece que o Estado deve assumir os riscos inerentes
as suas atividades, como seguranca, saide e educacio, reparando danos
sempre que comprovado o nexo causal entre a a¢do ou omissao estatal e
o prejuizo sofrido. Essa simplificagao beneficia os lesados, dispensando a
necessidade de comprovar elementos como culpa do agente ou falha no
servico. Contudo, hd excecoes a responsabilidade estatal, como casos de
for¢a maior, culpa exclusiva da vitima.

Nesta abordagem, nao se exige a comprovagio de culpa da
Administragao Publica ou de seus agentes, sendo suficiente que a vitima
demonstre a ocorréncia de um dano injusto, resultante de agao ou omissao
do Poder Publico. A teoria em questao fundamenta-se no risco inerente as
atividades administrativas, reconhecendo que estas podem gerar prejuizos
a determinados individuos, impondo-lhes um 6nus desproporcional em
rela¢do aos demais membros da coletividade.

Adotada por Estados modernos, incluindo o Brasil, desde a
Constituicado de 1946, a teoria do risco administrativo equilibra os
interesses publicos e privados, incentivando a Administra¢io a agir com
diligéncia e responsabilidade. Embora haja criticas quanto ao aumento
de custos publicos e possiveis distor¢oes, sua aplicagao regulada contribui
para a seguranga juridica e a eficdcia estatal, reforcando a confianca social
nas institui¢oes pablicas.
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Por fim, autores como Hely Lopes Meirelles (2016) destaca que a
teoria parte do risco gerado pelas atividades estatais e da necessidade de
reparacio coletiva pelo erdrio, garantindo justica aos prejudicados. Assim,
o 6nus de um dano excepcional ndo recai exclusivamente sobre a vitima,
mas ¢ compartilhado por toda a sociedade, fortalecendo o papel do Estado
como garantidor de direitos e promotor do bem-estar coletivo.

Teoria do risco integral

A teoria do risco, conforme Hely Lopes Meirelles (2016),
subdivide-se em risco administrativo e risco integral. Enquanto a primeira
admite excludentes de responsabilidade, como culpa da vitima, culpa de
terceiros ou forga maior, a segunda ignora essas causas, sendo considerada
a mais radical. Meirelles critica a teoria do risco integral por sua rigidez,
pois obrigaria o Estado a indenizar qualquer dano, independentemente das
circunstincias, podendo gerar abusos e injusticas sociais.

Caio Mirio da Silva Pereira (2024) reforga que o risco integral é
uma teoria absolutista, que exige apenas a demonstragio do dano e do
nexo causal para fundamentar a responsabilidade estatal, sem analisar as
causas do prejuizo.

A teoria do risco integral pressupde o Estado como garantidor
universal, bastando o nexo causal para gerar a obriga¢do de indenizar.
Sua aplicagio ¢ evidente em casos especificos, como os danos decorrentes
de atividades nucleares, onde a Constituicado Federal exclui qualquer
possibilidade de excludentes. Além disso, no ambito ambiental, hi
consenso doutrindrio e jurisprudencial sobre sua utiliza¢do, abrangendo
tanto a Administragao Publica quanto particulares responsaveis por danos
ambientais.

Em sintese, a teoria do risco integral, embora limitada a contextos
especificos, como danos nucleares e ambientais, é criticada por sua
inflexibilidade. Ainda assim, ela busca assegurar uma reparacio eficaz as
vitimas, especialmente em situagoes que envolvem riscos significativos a
coletividade, refor¢ando a responsabilidade do Estado e de particulares em
cendrios de elevado impacto social.
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A Responsabilidade civil na Constitui¢cdo Federal de 1988

A responsabilidade civil objetiva, prevista no artigo 37, §6° da
Constitui¢ao Federal de 1988, abrange tanto as pessoas juridicas de direito
publico quanto as de direito privado prestadoras de servigos publicos
(Brasil, 1988). Essas entidades sao responsabilizadas pelos danos causados
por seus agentes no exercicio de fungdes publicas, assegurando o direito
de regresso contra o responsdvel em casos de dolo ou culpa. A teoria
da responsabilidade objetiva consolidou-se a partir da Constitui¢ao de
1946, dispensando a comprovagio de dolo ou culpa por parte das pessoas
juridicas, que respondem pelos prejuizos causados por seus agentes em
funcao publica.

Para responsabilizagdo objetivista, exige-se trés elementos: conduta,
dano e nexo causal. A conduta pode ser comissiva ou omissiva, sendo que,
em ambas as situages, a atuagio ou inagio do agente publico deve estar
vinculada ao exercicio de suas fun¢oes. No entanto, a responsabilidade do
Estado ¢é afastada se o agente agir fora do 4mbito de suas atribuigées, salvo
quando atua sob aaparéncia de exercicio da fun¢io. Além disso, o dispositivo
constitucional também abrange agentes politicos, administrativos e outros
servidores.

O dano, para ser indenizdvel, deve ser certo e efetivo, podendo ser
material ou moral. O dano material compreende perdas econémicas, como
destrui¢ao de bens ou lucros cessantes, enquanto o dano moral se refere
a lesdes a direitos imateriais, como dignidade e honra. Em atos licitos da
Administragao que causam prejuizo, a indenizagdo exige a ocorréncia de
dano anormal e especial, que afete um individuo ou grupo especifico de
forma significativa, sem se estender a coletividade em geral.

O nexo de causalidade é essencial para a configuragio da
responsabilidade civil do Estado, representando a relagio direta entre a
conduta estatal e o dano sofrido. No sistema juridico brasileiro, adota-se
a teoria do dano direto e imediato, excluindo a responsabilidade estatal
quando o prejuizo decorre de fato de terceiro ou de a¢ao exclusiva da vitima.
A comprovagao do nexo causal, muitas vezes complexa em situagoes de
grande magnitude, é analisada pelo Judicidrio, que utiliza critérios técnicos
e cientificos para determinar a responsabilidade.

Por fim, a responsabilidade civil do Estado pode ser excluida ou
reduzida em determinadas situagdes, principalmente quando o servigo
ptblico nio for a causa principal do dano ou quando outros fatores
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estiverem envolvidos. As causas excludentes incluem a culpa exclusiva da
vitima, caso fortuito e for¢a maior, e fato de terceiro. A culpa exclusiva da
vitima ocorre quando o dano é causado por sua prépria a¢io, como, por
exemplo, ao avan¢ar um sinal vermelho e colidir com um veiculo pablico.
O caso fortuito envolve eventos imprevisfveis, como desastres naturais,
enquanto a for¢a maior refere-se a situagdes de intervengio humana
inevitdveis, como insurrei¢oes populares.

O fato de terceiro também ¢é uma causa excludente, onde a
responsabilidade do Estado ¢ afastada quando o dano resulta da acio de
outra pessoa.

Essas causas excludentes asseguram que o Estado serd
responsabilizado apenas quando sua conduta for efetivamente a causa do
dano, garantindo um equilibrio entre a responsabilidade publica e a justica
em casos de danos causados por fatores externos ou pela contribuigio de
terceiros.

Controvérsias acerca da responsabilidade civil do estado por
conduta omissiva

A responsabilidade civil do Estado em casos de omissao tem gerado
intensos debates no direito brasileiro, particularmente sobre os limites da
obrigacio estatal de prevenir danos. A teoria da obrigagao de garantia sugere
que o Estado deve assegurar a seguranc¢a e o bem-estar dos cidadaos, mas
hd divergéncias sobre a extensao dessa responsabilidade e as circunstancias
em que o Estado pode ser responsabilizado por falhas em cumprir essa
fungao.

Algumas correntes defendem que a responsabilidade do Estado sé
deve ser configurada mediante a demonstragao de culpa administrativa,
enquanto outras defendem a aplicagao de uma responsabilidade objetiva,
independentemente de culpa, e, também, hd aquelas que diferenciam o
tipo de responsabilizacio de acordo com a omissio praticada.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2016), em sua obra, argumenta
que, no que diz respeito a responsabilidade civil da Administra¢ao Pablica
por omissao, a doutrina correta é aquela defendida por Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello (Pai de Celso), segundo a qual nos casos de culpa
anbénima decorrente da organiza¢ao ou funcionamento do servico publico
que ndo foi prestado, foi mal prestado, ou ocorreu com atraso, afetando os
usudrios ou interessados, a responsabilidade é de natureza subjetiva.
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Ademais, Celso Antonio Bandeira de Mello (2016) afirma que,
nesses casos, a omissao da Administracio Publica nao € o fator direto do
dano, mas condi¢do para tanto, a qual, se tivesse sido evitada, poderia ter
impedido o resultado danoso. Ele distingue a causa como o fator que gera
um resultado de forma positiva, enquanto a condigao é o evento que, se
tivesse ocorrido, teria evitado o dano. Maria Helena Diniz (2006) e outros
juristas, também defendem a teoria subjetiva, aplicando-a a responsabilidade
do Estado por omissao por entender que o art. 37, 6, da CF/88, somente
consagrou a responsabilidade objetiva para atos comissivos.

Tepedino (2024), por outro lado, argumenta que a Constitui¢io
de 1988 consolidou a responsabilidade objetiva da Administracao Publica,
incluindo as omissoes. Ele destaca que nao é dado ao intérprete restringir
onde o legislador constitucional nio restringiu e esclarece também que a
omissao pode ser vista como causa do dano, nio sendo a responsabilidade
limitada pela demonstragao de culpa, desde que haja nexo causal e dano. A
teoria objetiva, portanto, aplicar-se-ia nos casos de omissao onde o Estado
tem um dever claro de agir (Tepedino, 2024).

A posigao intermedidria, defendida por juristas como Sergio
Cavalieri Filho (2023), sugere que a responsabilidade do Estado por
omissio deve ser analisada caso a caso, diferenciando omissio genérica
de omissdo especifica. Na omissao genérica, em que o Estado tem um
dever mais difuso de agir, a responsabilidade deve ser subjetiva, enquanto
na omissdo especifica, onde o Estado tem um dever preciso e direto, a
responsabilidade ¢ objetiva.

Finalmente, Margal Justen Filho (2023) distingue entre omissoes
préprias e imprdprias. As omissdes proprias, em que o Estado tem um
dever legal especifico de agir, sio tratadas da mesma forma que os atos
comissivos. J4 as omissdes impréprias, quando o Estado falha em atuar,
mas sem um dever exato de agio, geram responsabilidade apenas se houver
falha na diligéncia, demonstrando que a omissao deve ser reprovada
conforme o dever de diligéncia do agente publico.

A jurisprudéncia do ST]J e do STF e a responsabilidade civil por
omissao do Estado

A primeira andlise recai sobre dois acérdaos do Superior Tribunal de
Justica (STJ), ambos tratando da responsabilidade civil objetiva do Estado
por omissao. No primeiro caso, trata-se de um homicidio ocorrido em um
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hospital publico, sendo atribuido 4 falha na vigilancia o resultado danoso,
considerando que o hospital tinha o dever legal de proteger seus pacientes,
incluindo garantir a seguranc¢a durante a estadia. O STJ, ao entender que
houve uma omissao especifica do hospital, aplicou a responsabilidade
objetiva do Estado, afastando a excludente de ilicitude, e reconheceu a
necessidade de indenizagio por danos materiais e morais, adotando como
fundamento a li¢ao de Tependino, segundo a qual nao cabe ao intérprete
restringir onde a lei constitucional nao fez distingao e verificando o dever
especifico e legal de guarda no nosocomio.

O segundo caso envolve a morte de um advogado em um
férum, também causada por disparos de arma de fogo, realizados por
um réu em processo criminal. Neste contexto, o ST] também aplicou a
responsabilidade objetiva do Estado, fundamentando que o férum, como
um local publico com circulagao de pessoas com problemas com a lei,
deveria garantir a seguranga, inclusive por meio de sistemas de controle
de entrada e vigilancia. A omissdo do Estado, ao nio realizar a devida
fiscalizagio e ndo garantir a seguran¢a minima, foi considerada como
causadora do evento danoso.

Ambos os casos seguem a mesma linha de raciocinio, aplicando
a responsabilidade objetiva do Estado pela omissao em situagoes onde o
poder publico tem um dever especifico de protecao. O entendimento dos
relatores se alinha a segunda e terceira corrente doutrindria, que defende
que a responsabilidade do Estado por omissdo, quando hd um dever legal
claro e uma falha especifica no cumprimento desse dever, deve ser objetiva,
sem necessidade de comprovagio de culpa.

Adentrando nas decisoes do Supremo Tribunal Federal, temos o
julgamento do Recurso Extraordindrio 841.526/RS em 2020, consolidando
a responsabilidade objetiva do Estado pela morte de detentos, conforme a
Constitui¢io Federal de 1988. O Tribunal rejeitou a teoria do risco integral
e confirmou a responsabilidade do Estado em casos de omissao, quando hd
a obrigacio legal de proteger o preso, conforme o artigo 5°, inciso XLIX,
da Constitui¢ao. No entanto, essa responsabilidade s6 se configura quando
h4 nexo de causalidade entre a omissio do Estado e a morte do detento,
nao sendo o caso quando o Estado nio tinha condi¢oes de agir para evitar
o resultado.

A decisao também abordou a questio das mortes por suicidio,
homicidio ou causas naturais, determinando que a responsabilidade do
Estado nio pode ser atribuida em todos os casos. A omissdo estatal s6
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resulta em responsabilidade quando hd evidéncias de que a morte poderia
ser evitada, seja por negligéncia ou pela auséncia de medidas protetivas
adequadas. Quando o Estado nio tem a possibilidade de agir para impedir
a morte, o nexo causal é rompido, excluindo a responsabilidade civil.

O voto do relator, Min. Luiz Fux, destacou que a responsabilidade
objetiva do Estado estd condicionada a existéncia de um dever legal de
garantir a seguran¢a do detento. A decisdo foi uninime, e a tese fixada
foi clara: caso o Estado infrinja seu dever de proteger o detento, ele serd
responsabilizado pela morte do mesmo.

A segunda andlise, tem por base o Recurso Extraordindrio 608.880/
MT, trata da responsabilizagao civil do Estado por danos decorrentes de
crimes praticados por presos foragidos. O STF, ao analisar o caso, fixou a tese
de que nao ha responsabilidade objetiva estatal quando nao demonstrado
o nexo causal direto entre a fuga do preso e o crime cometido. A decisio
gerou debate sobre a aplicacao do artigo 37, §6°, da Constituigdo, que
prevé a responsabilidade objetiva do Estado, exceto quando hd exclusao do
nexo causal.

No caso concreto, discutia-se a omissaio do Estado de Mato
Grosso em manter preso um condenado que, apds fugir, cometeu um
latrocinio. Enquanto o relator, Ministro Marco Aurélio, sustentava que
o nexo causal era evidente, ji que a omissao do Estado permitiu a fuga e,
consequentemente, o crime, outros ministros, como Alexandre de Moraes,
divergiram. Para Moraes, o intervalo de trés meses entre a fuga e o delito
afastava a causalidade direta, configurando causas supervenientes que
eximem o Estado de responsabilidade.

O Ministro Edson Fachin apresentou uma andlise detalhada sobre
a responsabilidade do Estado, destacando o dever especifico de manter
presos segregados em regime fechado. Fachin considerou que a omissao
estatal no cumprimento desse dever foi determinante para o crime. Ele
também rejeitou a ideia de que o lapso temporal, por si s6, afastasse a
responsabilidade, argumentando que o Estado nio adotou medidas
adequadas para recapturar o fugitivo, configurando a omissao no seu dever.

Apesar de a fundamentagio de Fachin se alinhar a uma visio mais
protetiva dos direitos fundamentais, a maioria dos ministros seguiu a tese
de Moraes. A decisao estabeleceu limites ao nexo causal em casos de fuga
de presos, exigindo uma relagio imediata entre a omissio estatal e o dano,
o que levantou questionamentos sobre a protecio insuficiente aos direitos
das vitimas.
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A controvérsia persiste, especialmente quanto ao critério de tempo
necessdrio para estabelecer a causalidade. A decisao majoritdria nao
especificou esse intervalo, gerando inseguranca juridica e abrindo margem
para interpretagoes divergentes em casos futuros. Assim, prevaleceu a tese
restritiva, mas com criticas quanto a falta de clareza e 4 protegio insuficiente
as familias das vitimas de crimes decorrentes de falhas estatais.

Por sua vez, o Recurso Extraordinidrio 136.861/SP analisou
a responsabilidade civil do Estado por omissao, com foco no dever
de fiscalizagao de atividades de risco. O caso envolveu a explosio de
uma loja de fogos de artificio no municipio de Sao Paulo, com a tese
central de que a omissdo estatal, ao nao realizar vistoria prévia no prazo
regulamentar, contribuiu para o acidente. A municipalidade argumentou
que o estabelecimento operava clandestinamente, sem licenga, enquanto os
recorrentes sustentaram que a falha na fiscalizagio caracterizou negligéncia
do ente publico.

O julgamento revisitou debates sobre os pressupostos para a
responsabilidade objetiva estatal em condutas omissivas. Conforme
o relator, Ministro Edson Fachin, para que se configure o dever de
indenizar, ¢ essencial a existéncia de um dever legal especifico de agir, cuja
inobservancia seja determinante para o dano. Fachin ressaltou que, no
caso, 2 0missao no cumprimento da norma que exigia vistoria em até 24
horas permitiu a instalagio irregular do comércio, gerando a condigao para
o evento danoso.

Os votos divergentes, liderados pelo Ministro Alexandre de Moraes,
destacaram que o estabelecimento funcionava clandestinamente, sem
licenga do municipio e alvard da Policia Civil, e que a vistoria ndo poderia
ser realizada sem a documentagio completa. Para Moraes, nio houve
conduta omissiva ou comissiva do ente pablico, rompendo o nexo causal
necessdrio para a responsabilizacio. Jd outros ministros, como Luiz Fux,
adotaram uma perspectiva centrada na prote¢ao das vitimas, priorizando
os principios constitucionais de solidariedade e justiga social.

A decisao final extremamente apertada (6x5) negou provimento ao
apelo extremos nos termos da divergéncia iniciado pelo Min. Alexandre
de Moraes nao reconheceu a responsabilidade objetiva do Estado por
omissao no caso. Na ocasido, a Corte Suprema fixou-se a tese: “Para que
fique caracterizada a responsabilidade civil do Estado por danos decorrentes
do comércio de fogos de artificio, é necessdrio existir a violagdo de um dever
Juridico especifico de agir, que ocorrerd quando for concedida a licenga para
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funcionamento sem as cautelas legais ou quando for de conhecimento do poder
piiblico eventuais irregularidades praticadas pelo particular’.

Consideracoes finais

A responsabilidade civil extracontratual do Estado por omissao,
conforme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
Superior Tribunal de Justica (STJ), é regida pela teoria da responsabilidade
objetiva, prevista no artigo 37, §6°, da Constitui¢ao Federal. No entanto,
essa responsabilidade nao ¢ ilimitada. A omissdo estatal, para gerar dever
de indenizar, deve estar diretamente vinculada a falha no dever de agir
quando a intervengdo do poder publico era obrigatéria e poderia ter
evitado o dano.

O STF e o STJ distinguem os tipos de omissao. Quando se trata de
omissao genérica ou regular — como a incapacidade do Estado de impedir
todos os crimes ou acidentes que ocorrem, prevalece o entendimento de
que ndo hd responsabilidade, por falta de nexo causal, ou foge a regra do
art. 37, 6, sendo, portanto, a responsabilidade subjetiva.

Foi constatado que, segundo os acérdaos analisados, quando o
Estado é omisso em uma situacio especifica em que havia um dever legal
claro e concreto de evitar o dano, aplica-se a responsabilidade objetiva,
como preceitua a terceira corrente. Exemplos dessa prevaléncia sio os casos
analisados, que versavam sobre homicidio em hospital, em férum. Pois para
o STJ, diante de tais locais, é inerente um grau maior de cuidado positivado
nas normas, o que exige a aplica¢io da teoria do risco administrativo, via
de regra.

A colocagao “via de regra” é necessiria, seja quando falamos na
responsabilizagao subjetiva ou objetiva diante dos julgados examinados,
pois evidente que nio se pode aqui afirmar que em todo caso envolvendo
tais situagoes chegar-se-4 a essa conclusio, o que foi analisado pelos
ministros foram os fatos ocorridos em cada caso, sendo certo que mudando
os fatos, mesmo diante dessas situacoes, poderd se chegar a modificagio da
responsabilizagio.

Assim, percebe-se que a escolha por uma ou outra teoria no
STJ depende do ambiente do caso em andlise, havendo aplicacio
da responsabilidade objetiva em hospitais, escolas publicas, féruns e
estabelecimento prisionais.
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Prosseguindo na Corte Suprema, percebe-se um debate maior,
dos trés casos analisados, somente um foi julgado por unanimidade, qual
seja, a responsabilidade objetiva do estado na morte de presos. Os outros
dois, tiveram intensos debates e votagao apertada. Isso nos diz sobre a
importincia do tema trabalhado e reflete as premissas iniciais de que o
tema, apesar de consolidada a possibilidade da responsabilidade objetiva
em atos omissivos, a sua aplica(;éo, na prdtica, nos casos ainda é tormentosa.

Todavia, a certa homogeneidade quanto as questoes juridicas da
responsabilidade civil do estado por omissao, o debate que se observa das
andlises feitas dos ac6rdaos é referente ao exame das situacgoes féticas, esta
¢, bem na verdade, a divergéncia que se tem, cada ministro tem um olhar
sobre a compreensao dos fatos, alguns mais rigidos sobre o que configuraria
a omissao especifica e as concausas da relagio causal daquele fato; outros
entendem que havendo um regramento juridico exigindo que o Estado
faga algo e esse fazer seja possivel, aos olhos do caso concreto, nao hd
duvida que a Administra¢io deverd responder objetivamente.

Aoqueseconcluinoscasosanalisados, aaplicagao daresponsabilidade
subjetiva e objetiva, sdo utilizadas conforme a discricionariedade de justica
do julgador, havendo casos em que, pelas circunstincias faticas, hd grande
divergéncia entre os ministros, de modo que a ado¢io de qual for a corrente
adotada, aparentemente, nao fazem grande diferenca. Porém, sem duvida,
as hipéteses trabalhadas como escolas, presidios, hospitais, a solu¢io
objetivista é a medida que impde, pois inegdvel, tanto pela natureza das
fungoes que estes estabelecimentos desempenham, quanto pelo grande
axioma-normativo elencado pela constitui¢ao nos bens em que tutelam, é
teoricamente mais consistente e materialmente mais protetivo.

Por fim, a tendéncia de objetivagio da responsabilidade civil
do Estado estd em consonincia com as caracteristicas da sociedade
contemporanea, na qual o aumento de atividades que criam riscos para
individuos e para a coletividade exige a mitigagdo e a elimina¢ao das
consequéncias negativas decorrentes dessas agoes.

Embora muitas vezes licitas, tais atividades podem gerar
desequilibrios, impondo a certos individuos um fardo muito maior
do que o suportado pelo restante da sociedade. Nesses casos, quando o
dano nio foi evitado por uma agio que poderia ter sido adotada, torna-
se imprescindivel que ele seja reparado integralmente. Tal reparagio deve
nao apenas compensar a vitima, mas também ter um cardter punitivo e
exemplar, visando a evitar a repeti¢ao de danos semelhantes.
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Capitulo 4

UM ESTUDO DOS REGIMES DE
RESPONSABILIDADE CIVIL QUE PODEM SER
APLICADOS NOS CASOS DE VIOLACAO DA
LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS (LGPD)

Bernardo Jaime Witschinski’!
Alessandra Biasus’®

Introducao

Com o avango tecnoldgico e a crescente digitalizagao das
atividades humanas, a prote¢io de dados pessoais tornou-se
uma preocupacio central no direito contemporineo. A promulgagao da
Lei Geral de Protegao de Dados (LGPD), Lei n° 13.709/2018, representou
um marco significativo na legislacdo brasileira, ao estabelecer diretrizes
rigorosas para o tratamento de dados pessoais e impor responsabilidades
para controladores e operadores de dados (Brasil, 2018).

Entretanto, um dos pontos criticos da LGPD ¢ a auséncia de
clareza quanto ao regime de responsabilidade civil aplicivel em caso de
violagdo das normas de protegio de dados. A lei nao define expressamente
se o regime de responsabilidade a ser adotado é o subjetivo, que exige
a comprovagao de culpa, o objetivo, que dispensa tal demonstragao, ou
se existe espaco para uma abordagem inovadora. Essa indefini¢do gera
incertezas juridicas, deixando espago para multiplas interpretacoes, que
podem variar conforme os casos concretos e as decisoes judiciais, afetando
a previsibilidade e a seguranca juridica das relacoes entre os agentes de
tratamento de dados e os titulares.

Diante desse cendrio, o presente estudo busca analisar as diferentes
correntes doutrindrias que tentam preencher essa lacuna legislativa,

1 Discente do Curso de Direito da Area do Conhecimento das Ciéncias Sociais Aplicadas da
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missées (URI) — Erechim/RS; E-mail
para contato: berjw@hotmail.com.

2 Docente do Curso de Direito da Area do Conhecimento das Ciéncias Sociais Aplicadas da
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes (URI) — Erechim/RS E-mail:
alebiasus@uricer.edu.br Curriculo Lattes https://lattes.cnpq.br/9895199819925857


mailto:alebiasus@uricer.edu.br
https://wwws.cnpq.br/cvlattesweb/PKG_MENU.menu?f_cod=A8CC1932D8F7CBEDC010D328BE9F37A0

88 Direrro, DEMOCRACIA E TECNOLOGIA - VOLUME 11

explorando as principais argumentagbes que sustentam cada regime
de responsabilidade. Serao abordadas neste trabalho as perspectivas
doutrindrias da responsabilidade objetiva; da responsabilidade subjetiva; e
da responsabilidade proativa, através do método de abordagem indutivo,
método de procedimento analitico descritivo e técnica de pesquisa
bibliogréfica, documental e legislativa.

Para tanto, o estudo se fundamentard em andlises da prépria
LGPD, em principios gerais da referida normal, e em doutrinas relevantes,
destacando como cada abordagem interpreta como o legislador visou
abordar a responsabilidade dos agentes de tratamento.

Além disso, serdo investigadas as implicagoes tedricas e préticas
de cada regime, com o intuito de fornecer uma compreensao abrangente
sobre como essas interpretagoes podem impactar a protegio dos direitos
dos titulares de dados, a responsabilizagio dos agentes e a efetividade das
normas da LGPD no contexto brasileiro.

Dessa forma, pretende-se contribuir para a construgio de um
entendimento mais sélido sobre a responsabilidade civil na LGPD, que
possa orientar futuras interpretagoes legislativas e decisoes judiciais.

Responsabilidade civil objetiva

O conceito da responsabilidade civil objetiva compreende para
sua configuragio, tio somente a junc¢io de todos os pressupostos da
responsabilidade (conduta, danoenexodecausaldiade), independentemente
da constatagao da culpa do agente, sendo esta a diferenga substancial entre
os dois principais regimes de responsabilidade civil que temos em nosso
ordenamento juridico.

Portanto, se tem que a responsabilidade civil objetiva é aquela que
prescinde da demontragio da culpa do agente. Em outras palvras, se houve
conduta, dano e nexo causal, hd de se falar em responsabiliza¢io na esfera
civel.

Ressalte-se, desde logo, que os principios jd enunciados sio aplicdveis
a responsabilidade objetiva. Nao seria errado dizer que tudo aquilo
que longamente examinamos constitui uma verdadeira teoria geral
da responsabilidade civil. Importa, isso, admitir que também na
responsabilidade objetiva teremos uma atividade ilicita, o dano e o
nexo causal. S6 nio serd necessdrio o elemento culpa, razdo pela qual
fala-se em responsabilidade independentemente de culpa. Esta pode ou
nao existir, mas serd sempre irrelevante para a configuragio do dever de
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indenizar. Indispensdvel serd a relagio de causalidade porque, mesmo
em sede de responsabilidade objetiva, nio se pode responsabilizar a
quem nao tenha dado causa ao evento. (Cavalieri, 2020, p. 189).

A responsabilidade objetiva encontra respaldo, por exemplo, no
principio da protec¢io ao consumidor, reconhecendo que este se encontra
em uma posi¢ao de vulnerabilidade em relagio aos fornecedores. Nesse
contexto o consumidor fica desincumbido de comprovar sua culpa nas
hipéteses de vicio ou fato dos produtos ou dos servigos. O Cédigo de Defesa
do Consumidor visa reconhecer juridicamente situagées de desequilibrio
entre consumidores e fornecedores, ou seja, protejer o vulneravel.

Portanto, constata-se que na responsabilidade civil objetiva, a lei
presume que certos atos sio danosos por sua propria natureza, impondo ao
agente a obrigacio de reparar os danos causados. E fundamental ressaltar
que a responsabilidade civil objetiva somente se aplica nos casos previstos
em lei, conforme estabelece a regra geral do Direito brasileiro. Assim, as
situagbes que nio se enquadram no artigo 5°, inciso II, da CF, estarao
sujeitas ao regime de responsabilidade civil subjetiva, que serd discutido
posteriormente.

Responsabilidade Civil Objetiva na LGPD

A Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD) nio nos esclarece se
a responsabilidade civil dos agentes de tratamento e do encarregado ¢
subjetiva ou objetiva. H4 uma enorme incerteza normativa sobre o sistema
de responsabilidade civil estabelecido pela LGPD, pois o texto do art. 42
nao especifica claramente qual regime de responsabilidade civil é adotado

pela lei.
Nesse sentido, Schreiber (2020, p. 331-332) afirma que:

A LGPD nio foi extremamente feliz no desenho das normas atinentes
A responsabilidade civil. H4 falhas e omissoes que podem e precisam ser
sanadas pelo intérprete, em busca de um regime de responsabilidade
civil que se afigure, a um sé tempo, coerente e eficaz. As diferentes
solucbes interpretativas devem ser construidas a partir de elementos
constantes nio apenas da LGPD em si, mas também de outras normas
que compdem o tecido normativo brasileiro, em especial as normas
constitucionais. (...) (...) Por um lado, o art. 42 nao alude, em sua
literalidade, a culpa, o que poderia indicar a ado¢io de um regime
de responsabilidade objetiva. Por outro lado, o art. 42 nio emprega
a expressio “independentemente de culpa’, como fizeram o Cédigo
Civil (artigos 927, pardgrafo tnico, e 931) e o Cédigo de Defesa do
Consumidor (artigos 12, caput, e 14, caput), podendose extrair da
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omissio uma preferéncia pela responsabilidade subjetiva.

Seria possivel entdo, nesse contexto de incertezas, argumentar que
o regime de responsabilidade adotado pela LGPD ¢ o de responsabilidade
objetiva. Em outras palavras, uma vez comprovados a conduta, o dano e o
nexo causal, surgiria a obrigacio de indenizar pelos agentes de tratamento

de dados.

Em relagio ao argumento de que a responsabilidade civil na
LGPD ¢ objetiva, esse entendimento se baseia principalmente na ideia de
que a manipulacio de dados pessoais se trata de uma atividade de risco
intrinseco, semelhante a prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor,
na medida em que hd uma consideravel potencialidade danosa nos casos
de violagao destes direitos personalissimos, considerados atualmente como
fundamentais®.

Doneda e Mendes (2018), principais autores defensores da

aplicagao deste regime nos casos de violagao da Lei Geral de Protegao de
Dados (LGPD), partem:

[...] da constatacdo de que a legislagdo de protecio de dados tem como
um dos seus principais fundamentos a diminui¢ao de riscos de dano.
Tanto assim, que a lei adota como principio, no artigo 6, III, o da
necessidade que impée a “limitacdo do tratamento ao minimo necessrio
para a realizagio de suas finalidades, com abrangéncia dos dados
pertinentes, proporcionais e nio excessivos em relagio as finalidades
do tratamento de dados”. Estas consideragoes a respeito da finalidade
da lei e dos principios por ela adotados (necessidade, minimizagao,
responsabilidade e prestagio de contas, entre outros), levam os autores
a concluir que o legislador optou por um regime de responsabilidade
objetiva, vinculando o exercicio da atividade de tratamento de dados
pessoais a um risco inerente, potencialmente causador de danos a seus
titulares”. (Rosenvald, Correia, et al., 2020, s.p.) (Brasil, 2018).

Se pode observar que estes autores, fundamentam suas andlises e
conclusdes nos principios centrais da lei e algumas de suas bases legais,
particularmente os principios da finalidade, necessidade, seguranca e
prevengao, e bases legais como legitimo interesse e consentimento. Com
base nesses principios, Doneda e Mendes (2018) concluem que a LGPD
estabelece um regime de responsabilidade objetiva, reconhecendo que o

3 Através da Emenda Constitucional n° 115/2022 foi acrescido o inciso LXXIX ao artigo 5°, CF,
dispondo que “¢ assegurado, nos termos da lei, o direito  protegio dos dados pessoais, inclusive
nos meios digitais”. A inclusio do inciso LXXIX ao artigo 5° da Constitui¢io Federal, conforme
estabelecido pela mencionada Emenda, expressa claramente que o direito & protegio dos dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, deve ser assegurado a todos, com o reconhecimento de sua

importincia finalmente positivado pelo direito brasileiro.
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tratamento de dados pessoais é uma atividade intrinsecamente arriscada,
que pode frequentemente causar danos aos titulares, danos estes algumas
das vezes até mesmos irrepardveis, eis que se trata, enfatiza-se, de um direito
personalissimo e fundamental.

Portanto, neste contexto, a responsabilidade objetiva teria como
propésito garantir que os danos sejam reparados de uma forma mais
ripida, independentemente da demonstragio da existéncia de culpa.
Teoriacamente promovendo um ambiente de maior seguranga ao titular
de dados, entretanto podendo causar uma maior inseguranga juridica aos
agentes de tratamento de dados, se nao bem fundamentada.

Os apoiadores dessa corrente argumentam ainda que a LGPD se
baseia em analogias com o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
que adota o sistema de responsabilidade objetiva como regra geral. Por
exemplo, a LGPD prevé, muito semelhantemente ao visto no art. 6°, VIII
do CDC, a possibilidade de inversao do 6nus da prova (conforme artigo
42, § 2°) e possui uma redagio no artigo 43 que é similar ao § 3° dos artigos
12 e 14 do CDC. E ainda, nota-se que a técnica legislativa empregada nos
incisos do artigo 44 da LGPD, se assemelha muito com a adotada no § 1°,
artigo 14, do CDC. Veja-se:

Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDO)

Lei Geral de Proteciao de Dados
(LGPD)

Art. 6° -

Sao direitos bdsicos do

consumidor:

VIII - a facilitagio da defesa de seus direitos,

inclusive com a inversio do 6nus da prova,
a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacio

ou quando for ele hipossuficiente, segundo
as regras ordindrias de experiéncias;

Art. 42°, §2° - O juiz, no processo
civil, poderd inverter o 6nus da prova a
favor do titular dos dados quando, a seu
juizo, for verossimil a alegacio, houver

hipossuficiéncia para fins de producio
de prova ou quando a produgio de prova

pelo titular resultar-lhe excessivamente
onerosa.




92

Direrro, DEMOCRACIA E TECNOLOGIA - VOLUME 11

Art. 12°, §3° - O fabricante, o construtor,
o produtor ou importador sé nio serd
responsabilizado quando provar:

I - que ndo colocou o produto no mercado;
II - que, embora haja colocado o produto
no mercado, o defeito inexiste;

III - a culpa exclusiva do consumidor ou
de terceiro.

Art. 14°, §3° - O fornecedor de servicos sd
nao serd responsabilizado quando provar:
I - que, tendo prestado o servico, o defeito
inexiste;

II - a culpa exclusiva do consumidor ou
de terceiro.

Art. 43 - Os agentes de tratamento 6

nao serio responsabilizados quando

provarem:
I - que ndo realizaram o tratamento de

dados pessoais que lhes ¢ atribuido;

I - que, embora tenham realizado o
tratamento de dados pessoais que lhes ¢
atribuido, nio houve violago a legislacao
de prote¢ao de dados; ou

III - que o dano é decorrente de culpa
exclusiva do titular dos dados ou de
terceiro.

Art. 14, § 1° - O servico ¢ defeituoso
quando nio fornece a seguranga que o
consumidor dele pode esperar, levando-
se em consideracio as circunstincias
relevantes, entre as quais:

I - 0 modo de seu fornecimento;

II- o resultado e os riscos que razoavelmente

dele se esperam;
III - a época em que foi fornecido.

Art. 44 - O tratamento de dados pessoais
serd irregular quando deixar de observar
a legislagio ou quando nio fornecer a
seguranga que o titular dele pode esperar,
consideradas as circunstincias relevantes,
entre as quais:

I - 0 modo pelo qual é realizado;
I1- o resultado e os riscos que razoavelmente
dele se esperam;

III - as técnicas de tratamento de dados
pessoais disponiveis & época em que foi
realizado.

Fonte: O autor

O referido art. 44 da LGPD também possuiria elementos que
sugerem que o regime adotado ¢ de natureza objetiva (Brasil, 2018). De
acordo com Schreiber (2020), esse artigo oferece uma versao adaptada do
conceito de defeito no servigo prestado conforme o art. 14, §1° do Cédigo
de Defesa do Consumidor. Portanto, pode-se inferir a existéncia de um
“tratamento defeituoso”, e assim como no CDC, a responsabilidade seria
portanto objetiva.

Outro argumento apresentado por esta corrente ¢ que, cOmo
os dados pessoais sao um direito humano fundamental, a Convencao
Interamericana de Direitos Humanos exige que as regras juridicas sobre
direitos humanos favorecam a pessoa humana, conforme explicam
Novakoski e Naspolini (2020, p. 14):
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Por tltimo e nao menos importante, a suposta dubiedade do sistema
de responsabilidade civil adotado pela LGPD — que este estudo procurou
demonstrar nao existir — nao pode servir de fundamento 2 adog¢o da teoria
da culpa, que dificulta o acesso da vitima a justica e a afasta da reparacio
do dano, dado que, sendo dados pessoais um atributo do direito humano
fundamental de personalidade, o art. 29 da Convengao Interamericana de
Direitos Humanos, da qual o Brasil ¢ signatério, exige que a interpretagao
das regras juridicas envolvendo direitos humanos priorize a norma mais
favordvel 4 pessoa humana, aspecto que é usualmente desconsiderado pelos
adeptos da teoria subjetiva da responsabilidade civil prevista na LGPD.

Mulholland (2020), outra importante autora objetivista, faz uma
importante andlise do artigo 6°, X, da LGPD, que reconhece o
principio da responsabilizacio e prestagio de contas, argumentando
que a responsabilidade objetiva também se apoia na ideia de que os
agentes de tratamento devem antecipar e gerenciar os riscos inerentes a
sua atividade. Isso implica reconhecer os potenciais danos que podem
surgir ¢ tomar medidas preventivas eficazes para evitd-los.

O principio da prestagio de contas estabelece a necessidade,
primeiramente, de atender a transparéncia a ser adotada pelo agente de
tratamento de dados acerca dos procedimentos que sio tomados para a
seguranca no tratamento de dados. Esta transparéncia - que pode muito
bem ser considerada como uma consequéncia da prote¢io do principio da
boa-fé objetiva - deve ser considerada como um dever “ativo”. Isto ¢, aos
titulares de dados devem ser comunicadas todas as medidas de seguranca
que serdo tomadas para evitar o dano. A transparéncia, por sua vez, gera a
obrigac¢ioao agente de tratamento de prestar contas, onde sero evidenciadas
as medidas que estdo sendo tomadas para uma atuaciao em conformidade
com as boas prdticas impostas pela lei. Uma das formas, inclusive, de
avaliagdo destas prdticas se d4 pelo chamado relatdrio de impacto a protecio
de dados pessoais, que se configura como a “documentagao do controlador
que contém a descrigao dos processos de tratamento de dados pessoais que
podem gerar riscos as liberdades civis e aos direitos fundamentais, bem
como medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigagao de risco” (art. 5,
XVII, LGPD). O uso deste termo - “mecanismos de mitigagao do risco” -,
refere-se A capacidade do pretenso ofensor de reconhecer previamente os
riscos relacionados a atividade que ele desenvolve e tomar as medidas para
evitar o dano, numa antecipagio que o controlador ou operador deverd
considerar para evitar a obrigacio de reparar, por meio da gestao dos riscos
relacionados a atividade desenvolvida. (Mulholland, 2020, p.14-15)
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A autora realiza ainda em sua obra uma interessante andlise acerca
dos artigos 42, 44 e 46 da Lei Geral de Protegao de Dados. Ela destaca que
o artigo 44 menciona quando o tratamento serd irregular, condicionando
a responsabilidade civil & qualificagdo de irregularidade definida no artigo
46, que trata de medidas de seguranca e boas préticas para prevenir danos.
Enquanto o artigo 42 impde a obrigacio de indenizar pela atividade
de tratamento de dados pessoais, o artigo 44 especifica a obrigagao de
indenizar em casos de tratamento irregular devido a violagio de seguranca
dos dados. Assim, a autora argumenta que o legislador quis identificar
situagoes danosas decorrentes de incidentes de seguranga, como vazamentos
ou invasoes de sistemas, como riscos inerentes a atividade de tratamento
de dados e, portanto, sujeitos a obrigagdo de indenizar, adontando como
fundamento a responsabilidade civil objetiva. (Mulholland, 2020. p.
15/16).

Em outras palavras, o agente de tratamento que nio adotar
medidas de seguranca, técnicas e administrativas aptas a proteger os
dados pessoais de acessos nao autorizados e de situagdes acidentais ou
ilicitas de destruigao, perda, alteragio, comunicagio ou qualquer forma
de tratamento inadequado ou ilicito (art. 46, LGPD), estard tratando os
dados pessoais de forma irregular, conforme pardgrafo tinico do artigo 44
da LGPD e, portanto, deve responder conforme o artigo 42 da LGPD,
independentemente da demonstracio de sua culpa.

Divino e Lima (2020, p.19) ainda explicam que “o legislador
considerou o risco que a atividade carrega consigo, ji que direcionada em
sua grande parte a direitos da personalidade, mas relativizou as hipdteses
de responsabilidade, positivando algumas excludentes de ilicitude e
consagrando a Teoria do Risco Objetivo no art. 43 da referida legislagao”,
os autores ainda pontuam que o rol do artigo 43 nio ¢ taxativo e que as
excludentes de ilicitude apresetadas pelo referido rol, seriam excegoes a
regra geral da responsabilidade objetiva apresentada pelo cédigo.

Necessdrio referir que para muitos autores objetivistas, o titular dos
dados é portanto a parte mais vulnerdvel na relagio, cabendo ao controlador
e ao operador responder objetivamente pelos danos causados. A opgao do
legislador pela aplicagao objetiva da responsabilidade civil justifica-se, para
esta corrente, considerando que a lei estaria evoluindo da responsabilidade
subjetiva para a teoria do risco, considerando que e LGPD foi criada
justamente para melhor proteger os direitos fundamentais dos titulares,
conforme explica Gondim (2021, p. 09):
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Em uma interpretacio sistémica, especialmente fundamentada no fato
de que o pressuposto da culpa permanece como um filtro da reparacio,
o que poderia ocasionar a ampla protecio da pessoa, a melhor
interpretacdo tende a ser aresponsabilidade objetiva. Corrobora esta
interpretacio, o fato de que para além do risco decorrente da atividade,
a lesio eventualmente ocasionada afeta um direito fundamental da
vitima. Por isso, pensando na pessoa e na interpretacio sistémica, a
melhor conclusio seria pela responsabilidade objetiva do agente,
nao apenas pela tendéncia de objetivagio, mas também porque a
verificacdo da culpa, ainda que de forma objetiva,através da andlise do
descumprimento de deveres legais, pode impedir a reparagao integral
da vitima.

Pelos autores que defendem que a responsabilidade civil na Lei Geral
de Protecdo de Dados é objetiva sdo: 1) O reconhecimento da atividade
de tratamento de dados como uma atividade de risco, considerando
a potencialidade danosa envolvida na manipulagio de dados pessoais,
que sdo direitos fundamentais e personalissimos; 2) A analogia com o
Cédigo de Defesa do Consumidor, especialmente no que tange a inversao
do 6nus da prova, hipossuficiéncia, seguranca, defeitos nos servios e
produtos, e as disposi¢des semelhantes sobre responsabilidade por danos;
3) A interpretagio sistemdtica e teleoldgica da LGPD, considerando os
principios de necessidade, prestacio de contas, minimizagao, seguranca e
prevengao como alguns dos fundamentos para a adogio da responsabilidade
objetiva; 4) O rol de excludentes de responsabilidade previsto no artigo
43, que estabelece claramente as circunstincias em que o agente nao serd
responsabilizado, refor¢cando a natureza objetiva da responsabilidade; 5)
A natureza objetiva da responsabilidade civil implicita nos artigos 42, 44
e 46 da LGPD, que condicionam a responsabilidade 2 irregularidade do
tratamento de dados e a falha nas medidas de seguranca, independentemente
da demonstragio de culpa do agente; 6) A interpretacio de que a adogao
da responsabilidade objetiva pela LGPD ¢é uma evolu¢io necessdria para
garantir a efetiva protegao dos direitos fundamentais em um ambiente
digital cada vez mais complexo e dinidmico.

Responsabilidade civil subjetiva

Visto o conceito e aplica¢do da teoria da responsabilidade civil
objetiva na Lei Geral de Prote¢io de Dados (LGPD), passa-se agora a
andlise do conceito e aplicagao tedrica do regime da responsabilidade civil
subjetiva no Ambito da referida legislacao.
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Diferentemente da objetiva, neste regime de responsabilizagao,
além dos pressupostos ante citados, tais como, nexo causal, dano e conduta,
o elemento culpa passa ser essencialmente ponderado. Assim, somente
mediante a demonstragio da culpa ou dolo do agente de quem se pretende
imputar a responsabilidade, é que haverd a responsabilizagao do mesmo.

Tal fundamento legal pode ser encontrado no artigo 186 do Cédigo
Civil Brasileiro:

Art. 186, CC. Aquele que, por agio ou omissao voluntdria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. (Brasil, 2002)

Ademais, pode-se afirmar que o ato ilicito pode decorrer tanto da
culpa lato sensu, tal como a¢ao ou omissao voluntdria, quanto da culpa
stricto sensu, como negligéncia, imprudéncia ou impericia, devendo, em
qualquer destas hipdteses, repita-se, haver a comprovagao da culpa do
agente para que se configure o dever de indenizar.

Em outras palavras, ao falar sobre responsabilidade civil subjetiva, o
individuo que foi prejudicado precisa demonstrar a culpa do responsdvel,
sem a qual nao hd obrigagio de indenizar. Além da culpa, para configurar
a responsabilidade, é essencial considerar certos requisitos estabelecidos no
artigo 186 e ainda na doutrina que trata-se deste tema, conforme explica

Cavalieri (2015, p. 44):

H4 primeiramente um elemento formal, que ¢ a violagio de um
dever juridico mediante conduta voluntdria; um elemento subjetivo,
que pode ser o dolo ou a culpa; e, ainda, um elemento causal-
material, que ¢ o dano e a respectiva relagio de causalidade. Esses trés
elementos, apresentados pela doutrina francesa como pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva, podem ser claramente identificados no
art. 186 do Cédigo Civil, mediante simples andlise do seu texto, a
saber: a) conduta culposa do agente, o que fica patente pela expressio
“aquele que, por acio ou omissdo voluntdria, negligéncia ou impericia”;
b) nexo causal, que vem expresso no verbo causar; e ¢) dano, revelado
nas expressoes “violar direito ou causar dano a outrem”. Portanto, a
partir do momento em que alguém, mediante conduta culposa, viola
direito de outrem e causa-lhe dano, estd-se diante de um ato ilicito, e
deste ato deflui o inexordvel dever de indenizar, consoante o art. 927

do Cédigo Civil.

Ademais, pontua-se que os casos de culpa presumida nao se
enquadram na aplicagio desta responsabilidade, sendo a regra geral
baseada na teoria cldssica. Esta teoria exige a demonstragio de uma
conduta intencional, que pode ser movida por dolo ou por culpa, podendo
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também, ser manifestada através de imprudéncia, negligéncia ou impericia
e até mesmo por omissao, conforme muito bem explica Bittar (1984).

A teoria da responsabilidade civil foi edificada para alcancar as agdes
praticadas em contrdrio ao direito [...]. Entende-se, pois, que os atos
ilicitos, ou seja, praticados com desvio de conduta — em que o agente
se afasta do comportamento médio do bonus pater familias - devem
submeter o lesante a satisfacio do dano causado a outrem. [...] Portanto,
aantijuridicidade, deve-se juntar a subjetividade, cumprindo perquirir-
se a vontade do agente. A culpa lato sensu é, nesse caso, o fundamento
da responsabilidade. Assim sendo, para que haja ato ilicito, necessdria
se faz a conjugacio dos seguintes fatores: a existéncia de uma acio; a
violagio da ordem juridica; a imputabilidade; a penetragio da esfera
de outrem. Desse modo, deve haver um comportamento do agente,
positivo (agdo) ou negativo (omissio), que, desrespeitando a ordem
juridica, cause prejuizo a outrem, pela ofensa a bem ou a direito deste.
Esse comportamento (comissivo ou omissivo) deve ser imputdvel a
consciéncia do agente, por dolo (inten¢io) ou por culpa (negligéncia,
imprudéncia ou impericia), contrariando, seja um dever geral do
ordenamento juridico (delito civil), seja uma obrigacdo em concreto
(inexecucdo da obrigacdo ou de contrato). Esse comportamento gera,
para o autor, a responsabilidade civil. [...] E o ilicito figurando como
fonte geradora de responsabilidade. Deve, pois, o agente recompor
o patrimodnio (moral ou econdémico) do lesado, ressarcindo-lhe os
prejuizos acarretados, & custa do seu prdprio, desde que presente a

subjetividade no ilicito. (Bittar, 1984, p. 87-89)

Responsabilidade Civil Subjetiva na LGPD

Em oposi¢do ao objetivismo, nascem também autores que
defendem a ideia de que o legislador optou, ao elaborar a LGDD, pelo
regime de responsabilidade civil subjetiva. Bioni e Dias (2020), principais
autores desta corrente, fazem uma interessante andlise acerca do processo
legislativo da criagdo da Lei Geral de Prote¢ao de Dados (LGPD).

Bioni e Dias (2020), destacam que houve o abandono do regime
da responsabilidade civil objetiva e a adocao de técnica legislativa mais
prescritiva quanto as excludentes da responsabilidade civil durante o
referido processo.

Eles apontam que “a primeira versio do anteprojeto da lei de
protegdo de dados pessoais como a proposta legislativa do Senado Federal,
expressamente adotavam um regime de reponsabilidade civil objetiva.
Enquanto a primeira preceituava que “o tratamento de dados [seria]
uma atividade de risco”, a segunda estabelecia que os agentes da cadeia
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responderiam, “independentemente da existéncia de culpa”, pela reparacio
dos danos.” (Bioni e Dias, 2020, p.5)

Ainda, segundo os referidos autores foi “a partir da segunda
versao do anteprojeto de lei, ganhou forga a op¢io por um regime de
reponsabilidade civil subjetiva. Apesar deter sido amplamente criticada ao
longo do segundo processo de consulta pablica e em audiéncia publica
realizada na Cimara dos Deputados, essa escolha foi a que prevaleceu no
Congresso. A redagio final da LGPD eliminou os termos antes aventados
— “independentemente de culpa” ou “atividade de risco” que eliminariam a
culpa como um dos pressupostos da responsabilidade civil. (Bioni e Dias,

2020, p. 5)
Nesse sentido, este era o dispositivo do primeiro anteprojeto:

Art. 6° O tratamento de dados pessoais ¢ atividade de risco e todo
aquele que, por meio do tratamento de dados pessoais, causar a outrem
dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, é obrigado a ressarci-
lo, nos termos da lei. (Brasil, 2016) — grifo do autor.

Portanto, é evidente que a reda¢io mencionada anteriormente
considerava o tratamento de dados como uma atividade de risco, aplicando-
se assim, consequentemente, o regime de responsabilidade objetiva.

A segunda versio do anteprojeto também nio foi diferente,
mantendo a adogio da responsabilidade civil objetiva. Contudo, ela
especificava que os agentes da cadeia responderiam “independentemente de
culpa”, deixando claro o regime de responsabilidade a ser seguido.

Art. 31. O cedente ¢ o cessiondrio tém responsabilidade soliddria pelo
tratamento de dados realizado no exterior ou no territério nacional,
em qualquer hipétese, independente de culpa (Brasil, 2016) — grifo
do autor.

Ocorre que a versio final na legislagio, mais especificamente
o artigo 42 da LGPD, nao abordou os termos “atividade de risco” ou
“independentemente de culpa”. De acordo com os autores, isso nio exclui
a culpa como um dos fundamentos da responsabilidade civil, se baseando
portanto, em uma responsabilidade subjetiva, uma vez que se o legislador
quisesse manter o regime antes escolhido e positivado, assim o teria
mantido, nio fazendo sentido a lacuna deixada, senio intencional.

Guedes (2019), outra importante autora subjetivista, também faz
referéncia ao processo legislativo da criagio da norma para defender que
a referida adota o regime de responsabilidade civil subjetivo. Segundo ela
“[...] todas as versdes subsequentes do projeto, até a versio finalmente
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sancionada da LGPD, passaram a nao mais mencionar, como regra geral,
um regime de solidariedade ou objetividade na responsabilidade pelos
danos decorrentes do tratamento de dados pessoais. A referéncia expressa
responsabilidade objetiva foi completamente eliminada do texto legal, bem
como se introduziu, no art. 42, a necessidade de o dano pelo tratamento de
dados, para fins de reparagio civil, ter sido fruto da violagao da legislacio
de protegiao de dados pessoais pelos agentes de tratamento.” (Guedes,

2019, p.175)

Guedes (2019) traz ainda uma outra visao, argumentando que o
legislador imp6s uma série de deveres aos agentes de tratamento de dados,
com a finalidade de responsabilizd-los em caso de descumprimento. Ela
afirma que “ Assim, nao faz muito sentido — nem do ponto de vista légico,
nem do juridico — o legislador criar uma série de deveres de cuidado se
nao for para implantar um regime de responsabilidade subjetiva” (Guedes,

2019, p. 173).

A autora ressalta que, na responsabilidade objetiva, nao se discute
o descumprimento de deveres, pois a andlise se concentra em verificar se
o agente agiu com culpa ao cumprir ou nao deveres especificos. Guedes
(2019) destaca em seu texto que a responsabilidade objetiva nao decorre
do descumprimento de qualquer dever juridico, mas sim de uma légica
diferente, onde o cumprimento dos deveres nao ¢é relevante para a
determinagao da culpa.

Portanto, nota-se que, segundo a autora, a prépria existéncia
da norma perderia o sentido se a responsabilidade fosse objetiva, pois
nao haveria necessidade de cumprir tais deveres, j4 que o controlador
responderia em qualquer caso, mesmo que tivesse cumprido as obrigac;()es
estabelecidas.

Guedes (2019) ainda traz um dos argumentos mais interessantes
desta corrente, destrinchando o artigo 43 da LGPD:

Art. 43. Os agentes de tratamento s6 nio serdo responsabilizados
quando provarem:

I - que nao realizaram o tratamento de dados pessoais que lhes é
atribuido;

II - que, embora tenham realizado o tratamento de dados pessoais que
lhes ¢é atribuido, nio houve violagio a legislacio de protecio de dados;
ou

III - que o dano é decorrente de culpa exclusiva do titular dos dados ou

de terceiro. (Brasil, 2018)



100 Direrro, DEMOCRACIA E TECNOLOGIA - VOLUME 11

Segundo a autora, “Ao contrdrio dos incisos I e III do art. 43, que
nitidamente se referem 4 relacio de causalidade, o inciso II remete a ideia
de culpa como fundamento da responsabilidade civil [...].” (Guedes, 2019,
p.178)

A autora argumenta que o inciso II do artigo 43 da LGPD trata
da auséncia de culpa dos agentes de tratamento de dados, eximindo-os de
responsabilidade se provarem que nao violaram a legislacao de protecio de
dados. Ela destaca que isso reflete um regime subjetivo de responsabilidade,
onde a culpa deve ser demonstrada, diferentemente do CDC, que adotaria
um pardmetro bem mais objetivo.

Ademais, a escritora pontua que a redagao negativa do artigo 43
(“s6 ndo serao responsabilizados quando”) sugeria um sistema de culpa
presumida. Assim, conclui-se que, para a autora, mesmo havendo o nexo
causal entre a conduta do agente e o dano, o agente nao serd responsabilizado
se conseguir provar que cumpriu todas as obrigagoes legais ¢ medidas de
seguranca recomendadas para o tratamento adequado dos dados.

Essa interpretagio demonstraria, portanto, que o regime adotado
pela LGPD em matéria de responsabilidade civil pelo tratamento de
dados pessoais é baseado na culpa, e assim, subjetiva, onde a presuncao
de responsabilidade pode sim ser afastada mediante a comprovagio
de que todas as obrigacoes legais foram cumpridas, ou seja, a partir da
demonstrac¢io de uma certa “auséncia de culpa do agente”. (Guedes, 2019)

Nesse mesmo sentido, narra Tasso (2020, p. 113):

Enquanto o inciso II do referido artigo do Cddigo de Defesa do
Consumidor prevé como excludente de responsabilidade civil a
nao colocagio do produto no mercado, o que consiste num fato de
objetividade bindria, o da Lei Geral de Protecio de Dados prevé mais
um dever ao agente de tratamento de dados, qual seja a observancia de
uma conduta diligente que, em sendo observada é causa de exclusio da
responsabilidade civil.

Outro forte argumento desta corrente, se refere a contradita

existéncia do artigo 45 da LGPD:

Art. 45. As hipéteses de violacio do direito do titular no Ambito das
relagées de consumo permanecem sujeitas as regras de responsabilidade
previstas na legislacao pertinente. (Brasil, 2018)

Nesse sentido, Bisneto (2020, p. 16) esclarece que o artigo 45 da
LGPD destaca que as violagdes de direitos dos titulares no dmbito das
relagdes de consumo devem seguir as regras de responsabilidade previstas
na legislacio pertinente, ou seja, o Cédigo de Defesa do Consumidor
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(CDC). Essa men¢ao ao CDC reforga a tese de que, de forma geral, o
sistema de responsabilidade civil da LGPD seria subjetivo, pois nao faria
sentido a ressalva feita pelo artigo se a regra da legislacio de protecio de
dados fosse a de responsabilizagao objetiva.

Assim, Bisneto argumenta que a responsabilidade civil nas relagoes
de consumo, em casos de tratamento de dados, deve seguir a regra objetiva
de responsabilidade prevista no CDC, e nio a responsabilidade subjetiva,
que seria, portanto, a regra geral da LGPD.

Outros autores, como Correa ¢ Cho (2021, s.p.) argumentam
que, é a partir de uma interpretagio sistemdtica, que se conclui que a
responsabilidade prevista na LGPD ¢ subjetiva. Além dessa abordagem
sistemdtica, eles indicam que a interpretagdo textual dos artigos 42 e 44 da
LGPD também indicaria essa visao. Segundo eles, a leitura dos dispositivos
legais mostra que nao basta o mero tratamento de dados para imputar
responsabilidade ao agente; é necessdrio um comportamento culposo, seja
pela violagao direta da legislacio de protecao de dados (art. 42) ou pela
falta de medidas adequadas de seguranca (art. 44).

Adicionalmente, os autores apontam que o art. 43 da LGPD, ao
abordar as hipéteses de exclusao de responsabilidade, indica que o agente
que provar nio ter violado a legislacio nao terd obrigagio de indenizar,
confirmando assim a necessidade de um elemento subjetivo (culpa) para o
dever de ressarcir. A legislagao também inclui no Capitulo VI (artigos 46 a
54) uma série de padroes de conduta para garantir a seguranga e sigilo dos
dados e incentivar boas prdticas de governanca.

Correa e Cho (2021) destacam por fim que, se a responsabilidade
fosse objetiva, ndo haveria razio alguma para o legislador estabelecer esses
padroes de conduta.

Assim, conclui-se que os principais argumentos utilizados pelos
autores que sustentam que a responsabilidade civil na Lei Geral de
Protegao de Dados (LGPD) ¢ subjetiva sdo: 1) A andlise comparativa
entre o histérico da tramitagao legislativa, considerando os projetos de lei
relacionados a protegio de dados e a redagao efetivamente positivada na
LGPD, que revela a eliminagio de termos que indicavam responsabilidade
objetiva, como «independentemente de culpa» e «atividade de risco”; 2)
A hipétese de exclusao da responsabilidade caso os agentes de tratamento
comprovem que nao houve violagao a LGPD, prevista no artigo 43, inciso
II, que remete a necessidade de comprovagao de culpa, caracteristica do
regime subjetivo de responsabilidade civil; 3) A criagio de uma série de
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deveres especificos a serem cumpridos pelos agentes de tratamento pela
LGPD, que sugere um regime de responsabilidade baseado na culpa,
jd que a existéncia desses deveres perderia o sentido em um regime de
responsabilidade objetiva; 4) A ideia de que o artigo 45 da LGPD, ao
remeter as regras de responsabilidade previstas no Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) para as relagdes de consumo, refor¢a o entendimento
de que a responsabilidade civil na LGPD ¢ subjetiva, pois se o regime fosse
objetivo, tal ressalva seria desnecessdria.

Responsabilidade civil ativa ou proativa na LGPD

Uma terceira corrente promissora emerge, distanciando-se das
teorias cldssicas, ao propor um novo sistema de prevengio que se baseia
no risco da atividade. Essa abordagem, no entanto, nio se encaixa
completamente nos conceitos tradicionais de responsabilidade objetiva ou
subjetiva, tratados anteriormente.

Esse regime de responsabilidade, que veio a ser conhecido como
“responsabilidade ativa” ou “proativa’, exige que o agente de tratamento de
dados vé além do simples cumprimento dos artigos da lei, demonstrando
efetivamente essa conformidade. Nio basta que o controlador evite infringir
a legislacao; é necessdrio prevenir de forma ativa e efetiva a ocorréncia de
danos.

Isso implica que, mais do que produzir documentos de acordo com
a legislacao, como politicas de privacidade, termos de consentimento e
cldusulas contratuais, a empresa deve adotar efetivas medidas préticas e
continuas para mitigar riscos.

Segundo Moraes (2019, p. 5-6), principal autora e visiondria
desta corrente, esse novo sistema de responsabilidade, estd principalmente
fundamentado na nog¢io de “prestacio de contas” abordado na lei de
protecio de dados. De acordo com o artigo 6°, inciso X da LGPD, nio ¢
suficiente que as empresas apenas cumpram os artigos da lei, elas devem
também demonstrar a adogio de medidas eficazes que comprovem a
observincia e o cumprimento das normas de protecio de dados pessoais,
incluindo a eficdcia dessas medidas.

Para a autora, com o advento da lei, as organizagoes sujeitas a
esta, passaram a ter a obrigagdo de provar que avaliaram e, se necessério,
redesenharam adequadamente o processamento de dados pessoais.
Além disso, para a autora ficou evidenciado que os controladores devem
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demonstrar que as medidas de seguranga implementadas sao adequadas

e eficazes, que aplicam politicas de privacidade internas com obrigagdes

claras e com agbes concretas.
Em termos praticos, estes novos principios requerem que as empresas
analisem os dados que tratam, com que finalidade o fazem e que tipo de
operagoes de tratamento levam a cabo. Exigem-se, em sintese, atitudes
conscientes, diligentes e proativas por parte das empresas em relacio
a utilizacdo dos dados pessoais. Assim, a partir de agosto de 2020,
quando entra em vigor a LGPD, qualquer empresa que processe dados
pessoais ndo apenas terd que cumprir a lei, mas também deverd provar
que estd em conformidade com a Lei. Caberd as empresas, e nio mais
(apenas) & Administragio Puablica, a responsabilidade de identificar os
proéprios riscos e escolher e aplicar as medidas apropriadas para mitigd-
los. (Moraes, 2019, p. 6).

Assim, pode-se concluir que o principal argumento desta corrente,
conforme explica Moraes (2019), se baseia, portanto, no fato de que “[...]
o legislador, embora tenha flertado com o regime subjetivo, elaborou um
novo sistema de prevengio, que se baseia justamente no risco da atividade.
Tampouco optou pelo regime da responsabilidade objetiva, que seria talvez
mais adequado a matéria dos dados pessoais, porque buscou ir além na
prevengao, ao aventurar-se em um sistema que tenta, acima de tudo, evitar
que danos sejam causados.” (Moraes, 2019, p.6)

Além disso, destaca-se que este foi o entendimento adotado pelos
especialistas em Direito na 12 Jornada da Lei Geral de Prote¢io de Dados,
realizada pela FecomercioSP em agosto de 2022. Entre os diversos temas
debatidos no evento, ganhou destaque a escolha pela classificacio do
regime de responsabilizagao como proativo.

Entenderam osparticipantesdoeventoqueosistemaderesponsabilizagio
civil da LGPD ¢ especialissimo, refletindo o disposto no artigo 6° da
lei, que prevé como um dos seus principios o da responsabilizagao e
prestagdo de contas, e o conceitua da seguinte forma: “demonstragio,
pelo agente, da adogio de medidas eficazes e capazes de comprovar a
observéncia e o cumprimento das normas de protecao de dados pessoais
e, inclusive, da eficdcia dessas medidas.” (Soares Santos, 2022, s.p.).

H4, inclusive, um raro precedente nesse sentido no Tribunal
de Justica do Estado de Sio Paulo (T]SP), no processo n° 1008308-
35.2020.8.26.0704. Nesse julgamento, com fundamento na doutrina, foi
reconhecido que o regime de responsabilizagao adequado ¢ o proativo,
aplicando-se o regime objetivo apenas nos casos em que se observa o

Cédigo de Defesa do Consumidor.
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LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS (LGPD)
E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO COM PRECEITOS
CONDENATORIOS. Sentenga de improcedéncia dos pedidos.
Recurso de apelagio do autor. Vazamento de pessoais nao sensiveis do
autor (nome completo, nimeros de RG ¢ CPE endereco de e-mail e
telefone), sob responsabilidade da ré. LGPD. Responsabilidade civil
ativa ou proativa. Doutrina. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Responsabilidade civil objetiva. Auséncia de provas, todavia, de
violagdo a dignidade humana do autor e seus substratos, isto ¢,
liberdade, igualdade, solidariedade e integridade psicofisica. Autor
que nio demonstrou, a partir do exame do caso concreto, que,
da violagio a seus dados pessoais, a ocorréncia de danos morais.
Dados que nio sio sensiveis e sio de fécil acesso a qualquer pessoa.
Precedentes. Ampla divulgacio da violagio jd realizada. Recolhimento
dos dados. Inviabilidade, considerando-se a auséncia de finalizacio
das investigacoes. Pedidos julgados parcialmente procedentes, todavia,
com o reconhecimento da ocorréncia de vazamento dos dados pessoais
nao sensiveis do autor e¢ condenando-se a ré na apresentagio de
informacio das entidades publicas e privadas com as quais realizou o
uso compartilhado dos dados, fornecendo declaragio completa que
indique sua origem, a inexisténcia de registro, os critérios utilizados ¢ a
finalidade do tratamento, assim como a cdpia exata de todos os dados
referentes ao titular constantes em seus bancos de dados, conforme o
art. 19, II, da LGPD. Determinagao para envio de cépia dos autos
a Autoridade Nacional de Protegao de Danos (art. 55-A da LGPD).
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (Sao Paulo, Tribunal de
Justica, 2021) — Grifo do autor.

A referida decisio faz inclusive referéncia a autora Moraes (2019),
acima referenciada, destacando em sua fundamentagao que:

A respeito do regime de responsabilidade civil previsto na LGPD,
conforme a doutrina de Maria Celina Bodin de Moraes e Joao Quinelato
de Queiroz (“Autodeterminagio informativa e responsabilizacio
proativa: novos instrumento de tutelada pessoa humana na LGPD”.
In: Cadernos Adenauer XX, 2019, n° 3, Protecdo de dados pessoais:
privacidade versus avanco tecnoldgico. Rio de Janeiro, Fundacio
KonradAdenauer, outubro de 2019, pp. 113-136), ndo se trata
mais, como antigamente, deaplicacio das regras da responsabilidade
subjetiva ou objetiva, mas sim do que adoutrina vem definindo como
responsabilidade ativa ou proativa, hipétese em que, s empresas nio
¢ suficiente o cumprimento dos artigos da lei, mas serd necessiria
ademonstragio da adogio de medidas eficazes e capazes de comprovar
a observincia eo cumprimento das normas de prote¢io de dados
pessoais e, inclusive, a eficdcia dessas medidas [...] (Sao Paulo, Tribunal

de Justica, 2021).

Este acérdao do TJSP destaca a importincia de uma postura
ativa por parte das empresas, ao reconhecer a responsabilidade proativa
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como o regime adequado de responsabilizagao no contexto da LGPD. A
decisao judicial ilustra como a aplicagao desse regime vai além da simples
observincia das normas, exigindo que as empresas demonstrem que as
medidas adotadas sao efetivas e que, de fato, previnem danos aos titulares

dos dados.

Nesse sentido, é possivel observar uma mudanca paradigmdtica na
forma como a responsabilidade nessa corrente ¢ encarada, especificamente
no 4mbito da protegao de dados. A responsabilidade proativa, ao contrdrio
dos modelos tradicionais, ndo permite que as empresas sejam reativas ou
esperem que um problema acontega para entdo tomar medidas corretivas.
Observa-se que devem, desde o inicio, atuar de maneira preventiva e
comprovar que estao fazendo isso de forma eficaz.

Essa mudan¢a traz implicagoes significativas para as prdticas
empresariais. Nota-se que, com sua aplica¢do, as organizagdes devem,
portanto, implementar politicas robustas de governanga de dados, realizar
avaliagoes continuas de risco e monitorar constantemente as atividades de
tratamento de dados. O objetivo é garantir que qualquer potencial risco a
privacidade e a seguranca dos dados seja identificado e mitigado antes que
o dano seja causado.

Por fim, a autora desenvolvedora desta corrente inovadora concluf
que:

Este novo sistema de responsabilizagio ‘proativa’, nem subjetivo

nem objetivo, parece promissor; agora é tempo de aguardar seus
resultados. (Moraes, 2019, p.6) — Grifo do autor.

Assim, se nota que a responsabilidade civil proativa, conforme
exposta por Moraes (2019), representa um avango significativo no regime
de protecio de dados estabelecido pela LGPD. Essa abordagem, acolhida
recentemente tanto pela doutrina quanto por precedentes judiciais,
pode transformar a prética empresarial, demandando agées preventivas
e monitoramento ativo dos riscos associados ao tratamento de dados,
reforcando o compromisso com a transparéncia e a seguranga dos referidos,
inclusive desde o inicio do processo de sua coleta, em consonancia com os
principios orientadores, bases legais e diretrizes da norma, cabendo agora
acompanhar os desdobramentos dessa aplicagao pelos tribunais.
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Consideracgoes finais

Ao longo deste estudo, ficou evidente que esse tema continua
sendo alvo de intensos debates entre doutrinadores e especialistas. A
complexidade da questdo se acentua com a Introdugio inclusive de um
novo regime de responsabilidade, dito proativa, uma abordagem inovadora
que prop6e uma harmonizagao entre as melhores caracteristicas das teorias
objetivista e subjetivista, como visto.

Esse novo regime preconiza que os agentes de tratamento de
dados ndo apenas evitem causar danos, mas demonstrem continuamente
que estdo adotando medidas concretas para cumprir as exigéncias legais
e prevenir qualquer tipo de risco associado ao tratamento de dados. Tal
abordagem reconhece que, em um ambiente tecnolédgico cada vez mais
dinAmico, a mera inércia ou a ado¢io de medidas reativas jd nao é mais
suficiente para assegurar a prote¢ao adequada dos dados pessoais.

Diante desse panorama, torna-se claro que a aplicagao de qualquer
um dos regimes de responsabilidade, objetiva, subjetiva ou proativa,
dependerd do desenvolvimento futuro da jurisprudéncia.

Porém, hd fortes indicios de que a responsabilidade proativa serd a
abordagem dominante nasdecisoes judiciais futuras, justamente por oferecer
um meio termo entre as preocupagdes com o risco inerente ao tratamento
de dados e a necessidade de responsabilizar de maneira justa os agentes
envolvidos, inclusive sendo este o precendente que temos do Tribunal
de Justica de Sao Paulo (processo n° 1008308-35.2020.8.26.0704), que
reconhece que “ndo se trata mais, como antigamente, de aplicacio das regras
da responsabilidade subjetiva ou objetiva, mas sim do que a doutrina vem
definindo como responsabilidade ativa ou proativa® (Alfredo Attié, 2021,
s.p)-

A fungio do Judicidrio serd, portanto, essencial para esclarecer
e firmar entendimentos que possam oferecer maior previsibilidade e
seguranca juridica. Esse processo interpretativo serd fundamental para que
os agentes de tratamento saibam como se comportar dentro dos limites
da legalidade, ao passo que os titulares de dados possam confiar que seus
direitos estao sendo adequadamente protegidos.

Além disso, a consolidagio de um entendimento jurisprudencial
robusto é imperativa para reduzir a inseguranca juridica que atualmente
permeia a aplicagio da LGPD. Embora o debate doutrindrio seja sauddvel
e enriquega a compreensio das questdes em jogo, a indefinicio prolongada
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sobre qual regime de responsabilidade deve prevalecer pode gerar incertezas
para as empresas, entidades publicas e demais agentes de tratamento de

dados.

Assim, este estudo conclui que a discussdo sobre a responsabilidade
civil no Ambito da LGPD estd longe de ser encerrada. Pelo contrério, ela
deve continuar a evoluir 2 medida que novos casos forem sendo submetidos
a0 exame do Judicidrio, e as peculiaridades de cada situacio prética forem
sendo cuidadosamente analisadas.

O que se espera é que, ao final desse processo de “maturagio”,
os tribunais possam fornecer diretrizes mais consistentes, equilibradas
e adaptdveis a realidade tecnolégica atual, propiciando uma aplicacao
da LGPD que seja justa tanto para os titulares de dados quanto para os
agentes de tratamento.

Em sintese, a responsabilidade civil nos casos de violagao da LGPD
¢ um tema de extrema relevincia para o cendrio juridico atual, e a sua
interpretagdo adequada ¢ fundamental para o avango da protegao de dados
no Brasil. E necessrio continuar o debate doutrindrio e jurisprudencial
sobre a aplicagao dos regimes de responsabilidade, buscando sempre
garantir um equilibrio entre a defesa dos direitos dos individuos e a
seguranca juridica para as empresas e agentes de tratamento. A evolugio
desse entendimento permitird que o Brasil acompanhe as melhores praticas
internacionais na protegao de dados, consolidando um ambiente digital
mais seguro e confidvel para todos.
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Capitulo 5

SOFTWARES DE CODIGO ABERTO E A
PROPRIEDADE INTELECTUAL: IMPLICACOES
PARA A INOVACAO TECNOLOGICA

Carlos Augusto Daré Mezzomo'
Driane Fioventin de Morais®

Introducao

O termo “c6digo aberto” refere-se a um programa de computador
que édistribuido junto com uma licenca, ou contrato, que exige
que os usudrios do programa cumpram com as condi¢des especificadas.

E estipulado de modo geral que o cédigo-fonte seja distribuido
junto com o software, e que seja permitido a modificagio do cddigo fonte
por outros de forma livre. J4 no caso do cédigo-fonte de «cédigo fechado»
¢ onde o software ¢ proprietdrio, nao ¢é distribuido publicamente e estd
sujeito a alteragoes apenas pelo software fabricante.

Nesse contexto foram notadas algumas preocupages que tem como
tema a relagdo entre software de cédigo aberto e direitos de propriedade
intelectual, incluindo direitos autorais, patentes e segredos comerciais.

Mesmo que um programa de computador seja designado como
de cédigo aberto, continua possivel que um proprietdrio da propriedade
intelectual fazer valer seus direitos contra desenvolvedores e usudrios de
software de cédigo aberto. Tem também a preocupagio de que as licengas de
cddigo aberto possam ultrapassar a conversdo programas proprietdrios em
software de c6digo aberto, mesmo que apenas uma parte desse programa
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tenha sido derivada a partir de um original de cédigo aberto. H4 hipéteses
de que as licengas de cédigo aberto podem nao ser legais e exequiveis, o
que permitiria aos usudrios fazer valer os direitos de propriedade intelectual
relativos a Software que foi inicialmente distribuido como cédigo aberto.

E notado que a liberdade de acesso e modificagio tem fomentado a
cria¢do de comunidades globais de desenvolvedores, resultando em solugoes
tecnoldgicas inovadoras e colaborativas que transcendem as limitagdes dos
modelos de desenvolvimento tradicionais.

Encontrar um equilibrio entre promover a inovagio, por um
lado, e acomodar o as demandas dos desenvolvedores e usudrios de
software formam um componente importante da politica de software
contemporanea. A possibilidade de direitos de propriedade intelectual, e
suas decorrentes taxas de licenga e royalties, podem fornecer um incentivo
significativo para as empresas inovarem e distribuirem software.

A conexao entre softwares de c6digo aberto e propriedade intelectual
¢ um tema amplo e complexo, que tem implica¢des importantes na inovagao
tecnolégica. O cddigo aberto é um movimento que vem conquistando
destaque enquanto desafia paradigmas considerados tradicionais no
desenvolvimento de software e propriedade intelectual.

Esse movimento levanta diversos desafios e questoes em relagao
a propriedade intelectual, baseados na interacio com as leis de direitos
autorais, patentes e outras formas de protegdo intelectual. Sao levantadas
questoes que abordam até que ponto a adogao de software de cédigo aberto
afeta os modelos de negécios e a propriedade de inovacoes resultantes,
entre outras.

A partir do contexto apresentado, este capitulo pretende em seu
objetivo analisar a adogao de softwares de cddigo aberto e como essa
adociao influencia os ecossistemas de inovacio, realizando estudo sobre
como as questoes de propriedade intelectual se conectam com as estruturas
colaborativas e abertas do desenvolvimento de software.

Fundamentacao tedrica

O software como um componente distinto de um sistema
computacional surgiu na década de 1950. Em sua forma inicial software
e hardware estavam sempre conectadas, e de forma industrial seu
desenvolvimento s6 se deu quando os computadores passaram a ser
produzidos em grande escala.
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Partindo dadécadade 60 os fabricantes de computadores comegaram
a separar o prego e a distribui¢ao do software do hardware, o que permitiu
surgir produtores independentes de programas para computadores.

A Intel revolucionou a tecnologia de hardware com o
microprocessador em 1971, integrando toda a CPU de um computador em
um tnico chip. Essa revolu¢ao possibilitou a disponibilidade e capacidade de
armazenamento, processamento e transmissao de informacoes digitalizadas.
Isso acabou levando a um aumento no valor do software na cadeia de valor
e levou a uma industria independente de desenvolvimento de software.
Isso levou a esforcos para proteger ativos intangiveis e discussoes sobre a

protegio legal de programas de computador (CARNEIRO, 2007, p. 02).

A Internet tornou o software mais ficil de distribuir, destacando
sua indefinicdo e facilidade de distribui¢do. A importincia do controle
exclusivo sobre a tecnologia levou a prote¢ao por meio da propriedade
intelectual, como patentes e direitos autorais. No entanto, como o
proprietirio do software é uma “caixa preta” de cédigo fechado, ele limita
o compartilhamento de conhecimento e dificulta o aprendizado interativo.
Nesse contexto a Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual notou a
importancia do reconhecimento da protegao de softwares.

Grandes e pequenas empresas de software tém opinides diferentes
sobre a protegao legal do software. Grandes empresas de tecnologia
tém pressionado por uma extensio da patenteabilidade de inovagdes
incorporadas a computadores, argumentando que a falta de protecio
prejudicaria a inovagdo e a economia.

Entretanto, hd argumentos que citam que as patentes de software
acabam por inibir a inovagao, limitar a concorréncia e até mesmo impedir
a padronizagao.

Dadas as diferencas entre as empresas de software e suas perspectivas,
surgiu um conflito internacional sobre como proteger o software. As
grandes empresas de tecnologia pressionam por mais protegao, enquanto
os defensores do software livre buscam liberdade e inovagio por meio de
modelos alternativos de produgio e distribuicao.

O desenvolvimento do software como componente autbnomo, a
integraciao do hardware e a proliferacao da Internet levaram a discussoes
sobre a prote¢ao legal do software. Enquanto as grandes empresas
tentam expandir a prote¢io de patentes, os defensores do software livre
argumentam que essa abordagem prejudica a inovagao e a concorréncia.
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Essas perspectivas opostas continuam a moldar o cendrio da industria de
software.

Softwares de cddigo aberto

Ao contririo do modelo tradicional de software proprietdrio, em
que o cddigo-fonte é mantido privado pelo desenvolvedor, o software de
c6digo-fonte aberto disponibiliza o cédigo-fonte ao ptblico em geral. Isso
significa que qualquer pessoa pode visualizar, abrir, modificar e distribuir o
cédigo-fonte deste software.

O conceito central de software de cédigo aberto ¢ baseado em
principios como a disponibilidade do cédigo-fonte, liberdade para mudar
e modificar, permissio para redistribuir software modificado, encorajar
a colabora¢io do desenvolvedor e valorizar a liberdade do usudrio. Esses
principios trabalham juntos para criar um ambiente onde a transparéncia,
a inovagao colaborativa e a liberdade do usudrio sao fundamentais.

Software de cddigo aberto sao muito usados. Exemplos notdveis
incluem o sistema operacional Linux, o navegador Firefox, o sistema de
gerenciamento de contetido WordPress e a suite de escritério LibreOfhice.
Esses projetos geralmente reinem comunidades globais de desenvolvedores
que trabalham juntas para melhorar o software, corrigir bugs e introduzir
NOVOS recursos.

Vale a pena notar que o modelo de c6digo aberto nao é uniforme
quando se trata de licenciamento. Existem vdrias licengas de c6digo aberto,
como o General Public License (GPL), MIT License e Apache License, que
estipulam os termos de uso, modificagao e distribui¢do do software de
acordo com os principios de c6digo aberto. Este modelo tem desempenhado
um papel importante na inova¢ao tecnoldgica e criado um ambiente onde
a partilha de conhecimento e a colaboragio conduzem ao desenvolvimento
de solugbes mais acessiveis, adaptaiveis e flexiveis.

As origens do movimento de cédigo aberto remontam ao final
do século 20, quando foram dados os primeiros passos para uma nova
abordagem ao desenvolvimento de software. Antes disso, a maioria dos
softwares era desenvolvida em um processo fechado, com o cédigo-fonte
mantido em segredo de empresas e desenvolvedores individuais. No
entanto, 3 medida que a computagio evoluiu e a conectividade global
aumentou, surgiram novas ideias sobre como o desenvolvimento de
software poderia ser feito.
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O termo “cédigo aberto” foi cunhado em 1998, mas as raizes do
movimento remontam a iniciativas anteriores. Um dos precursores foi o
surgimento da cultura hacker nas décadas de 1960 e 1970, caracterizada
pelo compartilhamento de conhecimento e pelo desejo de explorar e
compreender sistemas complexos ligados a informdtica, langando as
bases para um compartilhamento de conhecimento, que haveria se ser,
futuramente, o cerne dos softwares de cédigo-aberto.

Outra influéncia importante foi a criagao da Internet e das redes
de computadores nas décadas de 1970 e 1980, que permitiram que
desenvolvedores de todo o mundo se conectassem e colaborassem em
projetos de software. Compartilhando cédigo-fonte e trocando ideias,
criamos as primeiras comunidades de desenvolvedores.

No inicio dos anos 1980, o movimento do software livre, liderado
por Richard Stallman, fundador da Free Software Foundation (ESF) e
criador do General Public License (GPL), come¢ou a promover a ideia de
que o software deveria ser liviemente acessivel, modificdvel e redistribuivel.

No final da década de 1990, a visio do cddigo aberto ganhou
forca com a publicacio de “Open Source: A New Paradigm for Software”
por Eric S. Raymond. Este capitulo defendeu uma abordagem pratica
e colaborativa para o desenvolvimento de software de cédigo aberto e
destacou os beneficios para a inovagao, seguranca e qualidade do software.

Essas ideias culminaram na formagao da Open Source Initiative
(OSI) em 1998, que estabeleceu os principios e critérios para definir
uma licenga como “cédigo aberto”. A OSI reconheceu a importincia das
licengas e da disponibilidade do c6digo-fonte como elementos centrais do
movimento de cédigo aberto.

Da mesma forma, as origens do movimento de cédigo aberto estdao
em uma combinagio de cultura hacker, conectividade global, movimento
de software livre e o desenvolvimento do licenciamento de cédigo aberto.
Esta origem abrird caminho para uma nova forma de desenvolvimento
de software em que colaboragio, transparéncia e liberdade do usudrio sio
valores fundamentais.

Explorar as implicagoes legais do licenciamento de cédigo aberto
¢ uma etapa essencial para entender como essas licencas funcionam e
como os desenvolvedores e usudrios devem seguir suas politicas. Em
uma licenca de cddigo aberta, hd termos que especificam as diretrizes
para uso, modificagdo, distribuicao e compartilhamento. Compreender
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as implicagoes legais dessas licengas é fundamental para evitar conflitos
e garantir que os direitos dos licenciantes e licenciados sejam respeitados.

Como exemplo ¢ valido citar a General Public License (GPL),
que exige que os softwares derivados ou que sofreram modificagao sejam
distribuidos sob a mesma licenga GPL. Ou seja, se um desenvolvedor usa
software licenciado pela GPL em seu projeto e faz alteragoes, essas alteragoes
também devem ser divulgadas sob a GPL. A violagao destes termos pode
resultar em problemas legais e perda dos direitos de uso do software.

A licenga Apache, por outro lado, permite uma abordagem mais
flexivel. Os desenvolvedores podem usar, modificar e distribuir software sob
a licenga Apache em projetos comerciais e de c6digo aberto. No entanto, a
licenga requer o crédito dos autores originais e a preservacao dos avisos de
direitos autorais. As consequéncias legais incluem o cumprimento destes
termos para evitar problemas de violagao de direitos autorais.

A licenga MIT ¢ uma licenga mais permissiva e nao impde tantas
restricdes. Ele permite que os desenvolvedores usem, modifiquem e
distribuam o software, mesmo em projetos proprietdrios, desde que
a licenca original e os avisos de direitos autorais sejam preservados. As
implicagoes legais aqui estao relacionadas 3 manutenc¢io da atribuicio
adequada e & garantia de que os termos de licenciamento sejam cumpridos.

Examinar asleis legais de licencas de c6digo aberto inclui entender os
deveres e responsabilidades que essas licencas impoem aos desenvolvedores
e usudrios. Nao cumprir as obrigacoes estabelecidas poderd resultar em
processos por violagao de direitos autorais e outras agoes legais.

Portanto, é importante que as partes interessadas entendam as regras
protegidas pelas licengas de cédigo aberto e as apliquem corretamente para
garantir um ambiente sauddvel de compartilhamento e colaboragio.

O software de cédigo aberto desempenha um papel crucial na
condugio da inovagao tecnoldgica, criando um ambiente para colaboracao
aberta e compartilhamento de conhecimento. Essa abordagem difere dos
modelos tradicionais de desenvolvimento de software, nos quais as empresas
mantém o cédigo-fonte em segredo. Permitir a abertura do software de
c6digo aberto ¢ algo que permitird de diversas formas o impulsionamento
da inova¢io (Buainain, 2019, p.53).

Primeiro, a transparéncia do cédigo-fonte permite que os
desenvolvedores analisem completamente como o software funciona.
Isso permite identificar erros, ineficiéncias e oportunidades de melhoria.
A acessibilidade de cédigo aberto remove barreiras a experimentagao e
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personalizacio, incentivando solugoes inovadoras que podem ser adaptadas
a necessidades especificas.

Uma das principais marcas registradas dos projetos de software de
cddigo aberto ¢ a colaboragao global. Desenvolvedores de diferentes partes
do mundo criaram com suas perspectivas Gnicas e usaram uma ampla gama
de ideias e abordagens para resolver problemas tecnolégicos complexos.
Esse ambiente colaborativo facilita o compartilhamento do conhecimento
e a confusio do aprendizado, acelerando o ritmo da inovagao.

Uma resolugao répida de problemas aliada a melhoria continua se
destaca como principais recursos do software de c6digo aberto. Com uma
comunidade ativa de desenvolvedores, os problemas sio identificados e
resolvidos rapidamente. Esta iteragio constante conduz a uma melhoria
gradual do software e permite a integracio 4gil de novas funcionalidades.

Além disso, o software de cddigo aberto geralmente serve como
base para o desenvolvimento de tecnologias mais avangadas. Eles fornecem
blocos de construgao e ferramentas que os desenvolvedores podem usar
para criar solugdes mais complexas, acelerar o desenvolvimento e promover
a inovacdo em 4reas especificas.

Ao fornecer alternativas vidveis e acessiveis, o software de codigo
aberto incentiva uma competi¢io sauddvel. Esse ambiente competitivo
motiva os projetos a evoluir constantemente e oferecer recursos atraentes
para atrair usudrios e desenvolvedores.

O software de cddigo aberto impulsiona a inovagao tecnolégica por
meio da transparéncia, colaboragio global, resolu¢io rdpida de problemas,
melhoria continua, entrega de blocos de constru¢io e promogao de uma
competi¢ao sauddvel.

Essa abordagem provou ser um poderoso catalisador para o avango
tecnoldgico, democratizando o acesso a inovagio e capacitando individuos
e comunidades para impulsionar o desenvolvimento tecnoldgico de
maneira mais flexivel e diversificada.

Desafios e tensoes entre softwares de codigo aberto e proprie-
dade intelectual

A interagao entre o movimento do cdédigo aberto e a protegio
da propriedade intelectual apresenta um conjunto complexo de
desafios e tensoes. Enquanto o cédigo aberto incentiva a colaboracio, o
compartilhamento e o acesso ao conhecimento, a propriedade intelectual
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visa proteger os direitos dos criadores e incentivar a inovagao por meio de
recompensas financeiras. Essas duas perspectivas frequentemente colidem,
levando a debates e reflexdes complexas.

Uma das principais tensoes surge dos diferentes modelos de
licenciamento de cédigo aberto e propriedade intelectual. Embora o
licenciamento de cédigo aberto incentive o compartilhamento do cédigo-
fonte e a redistribuicio de modifica¢oes, os modelos de propriedade
intelectual, como patentes e direitos autorais, podem impor restri¢oes ao
uso e modificacdes para proteger os interesses comerciais dos criadores.

Outro desafio é a questao da monetizagao. Muitos projetos de
cddigo aberto oferecem software gratuito, o que pode entrar em conflito
com os modelos tradicionais de receita. Isso levanta a questao de como
os desenvolvedores podem ser recompensados por seu trabalho e como as
empresas podem usar c6digo aberto e ainda gerar receita.

-

E importante ressaltar que a compatibilidade entre diferentes
licengas de cédigo aberto e licengas de propriedade intelectual pode
caracterizar um desafio. Determinar como essas licengas interagem quando
o software ¢ usado em conjunto ou integrado a outros projetos pode ser
complexo e requer muita atengio para evitar conflitos legais.

Aspectos legais desempenham um papel importante no campo da
tensao entre codigo aberto e propriedade intelectual. Embora as licengas
de cédigo de botao tenham termos especificos que regem o uso ¢ a
distribuicao do software, as violagoes desses termos podem resultar em
acoes judiciais. Portanto, é importante que desenvolvedores e empresas
entendam as disposi¢oes legais de suas decisoes.

Apesar dos desafios e do estresse, muito trabalho estd sendo feito
para encontrar um equilibrio entre o cédigo aberto e a propriedade
intelectual. Modelos de negécios inovadores estao surgindo nos quais as
empresas oferecem servicos de software de cédigo aberto, mantendo a
propriedade intelectual de solugoes personalizadas. Além disso, entender
as recomendacodes legais e obter as devidas licencas sao essenciais para
enfrentar essa drea complexa.

Em dltima andlise, a relacdo entre cédigo aberto e propriedade
intelectual é uma questao multidimensional que requer uma abordagem
equilibrada que leve em consideragao os valores da colabora¢io, os
beneficios da inovacio e os requisitos legais.

Devido as diferentes abordagens e objetivos desses dois sistemas
juridicos, podem surgir conflitos entre o licenciamento de cédigo aberto
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e os direitos de propriedade intelectual. As licengas de cdédigo aberto
incentivam a colabora¢io e o compartilhamento aberto, enquanto os
direitos de propriedade intelectual visam proteger os interesses financeiros
e criativos dos criadores. Esses conflitos podem se manifestar de diferentes
maneiras.

Uma fonte de conflito surge da discrepancia entre distribuicio e
compartilhamento. Algumas licencas de cédigo-fonte aberto, como a GPL,
permitem que cédigo-fonte modificados sejam liberados. Isso pode violar
os direitos de propriedade intelectual, especialmente se o proprietério dos
direitos autorais quiser controlar a distribui¢ao ou restringir a divulgacio
de partes do cédigo.

A compatibilidade entre licencas de cédigo aberto e licengas de
boas-vindas também pode ser um problema. A integracio do cédigo de
software de c6digo aberto em um projeto proprietdrio pode ser problemdtica
quando a licenga de cédigo aberto tem requisitos que entram em conflito
com a natureza fechada do software proprietario.

Outra drea de conflito ¢ a responsabilidade pessoal pelas inovagoes.
As empresas podem usar projetos de codigo aberto para desenvolver seus
préprios produtos sem necessariamente dar nada em troca a comunidade.
Isso levanta questoes éticas sobre o uso de inovagoes conjuntas em beneficio
proprio.

Podem surgir disputas de direitos autorais, especialmente em
projetos de cooperagao com vdrios participantes. Quem detém os direitos
autorais pode se tornar um assunto delicado, especialmente quando
postagens individuais se misturam e interagem.

O uso de patentes pode levar a conflitos. Quando um projeto de
c6digo aberto contém tecnologias patenteadas, pode haver problemas
legais com o uso dessas patentes em um contexto aberto.

Além disso, algumas licengas de cddigo aberto podem restringir
as oportunidades de monetizagao, dificultando o beneficio direto do
software. Isso pode entrar em conflito com a busca de retornos financeiros
que muitos proprietdrios de propriedade intelectual almejam.

Para evitar ou resolver esses conflitos, é importante entender
a explicagdo sobre licencas de cddigo aberto e direitos de propriedade
intelectual. Ao selecionar licencas compativeis, aplicar prédticas de
conformidade e consultar especialistas juridicos quando necessdrio, vocé
pode ajudar a evitar disputas e garantir que os projetos de cédigo aberto
cumpram os principios de compartilhamento e os requisitos legais.
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Limitacdes e potenciais efeitos negativos da utilizacao de sof-
twares de codigo aberto

Embora o software de cédigo aberto ofereca muitos beneficios,
do mesmo modo possui limitacdes e possiveis efeitos negativos que
precisam ser levados em consideragio. Esses problemas podem afetar o
desenvolvimento, a seguranga e a estratégia de negdcios das organizagoes.

Uma limitacdo ¢ a falta de apoio formal. Embora muitos projetos
de cddigo aberto tenham comunidades ativas oferecendo suporte, nao hd
garantia de que todas as questdes ou problemas serao resolvidos. Isso pode
ser um desafio para organizagoes que dependem de software de cddigo
aberto para operagoes criticas.

A complexidade da mesma forma pode ser um problema. Alguns
projetos de cédigo aberto sao muito técnicos e podem exigir amplo
conhecimento para aperfeigoar e esperar bem. Isso pode criar obstdculos
para equipes sem o nivel de especializagao necessario.

Outra limitagdo ¢ a falta de padronizagao. Como muitos projetos
de cédigo de botao sio coordenados independentemente, pode haver
incompatibilidades e discrepancias entre diferentes solucoes. E dificil
integrar e interagir com os sistemas.

No que diz respeito a possiveis efeitos negativos, a seguranga é uma
preocupagdo importante. Embora a transparéncia do cédigo-fonte facilite
a identificagdo e corre¢io de bugs, ela entretanto expde vulnerabilidades
a invasores em potencial. Se esses patches de seguranca nio fossem
aplicados, o software de cédigo aberto poderia se tornar um alvo atraente
para exploragoes.

A responsabilidade legal pode ser um problema, visto que alguns
softwares de cédigo aberto nio possuem garantias, deixando em aberto o
uso pelos usudrios e os riscos corridos. Em caso de problemas ou erros, as
organizagdes podem nao ter a titularidade legal do gravador.

Dessa forma nao ¢ possivel confiar de forma segura em software
de cédigo aberto, pois quando um projeto de cédigo aberto é desativado
ou nio ¢ mais mantido, as organizacdes podem ficar com sistemas
desatualizados e sem suporte.

Escolher entre software de cédigo aberto e solugdes de conteido
pode ser influenciada por consideragoes de negécios, onde alguns projetos
de cddigo aberto tém limitagoes de personalizacio ou compatibilidade
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com ambientes especificos, o que pode afetar a capacidade da empresa de
atender as suas necessidades especificas.

Embora o software de cédigo aberto oferega muitos beneficios,
¢ importante reconhecer e abordar as limitacoes e possiveis impactos
negativos. As organizagoes devem avaliar cuidadosamente suas necessidades,
considerar os riscos potenciais e tomar decisoes financeiras sobre o uso de
software de c4digo aberto em seus sistemas e operagdes.

Perspectivas sobre como o relacionamento entre codigo aber-
to e propriedade intelectual pode evoluir

A rela¢io em constante evolugio entre c6digo aberto e propriedade
intelectual abriu muitas perspectivas para o futuro. Uma delas é a
convergéncia potencial entre esses dois modelos, com empresas que
tradicionalmente protegem sua propriedade intelectual adotando priticas
de c6digo aberto como uma oportunidade para colaboragio e inovagao mais
amplas. Isso poderia levar a uma combinacio de protegao e comparacio
de tecnologias.

E notado que a flexibilidade das licengas de cédigo aberto ¢é outra
tendéncia discutida, podendo permitir que as empresas usem modelos
mais personalizados de compartilhamento de cédigo, adaptando-se as suas
necessidades especificas e praticas de propriedade intelectual coexistentes.

A crescente importancia dos padrées abertos pode afetar o
relacionamento entre essas duas 4reas. A medida que a interoperabilidade
entre sistemas se torna mais importante, a adogao de padroes abertos pode
promover a colaboragio entre projetos de cédigo aberto e empresas que
buscam preservar sua propriedade intelectual.

Odutra perspectiva é o desenvolvimento de modelos de negdcios em
torno de Software como Servico (SaaS). A medida que mais software como
servico ¢ entregue por meio da nuvem, o foco pode mudar de possuir o
cédigo-fonte para oferecer recursos e servigos diferenciados para refletir a
importincia do IP tradicional.

Legalmente, 3 medida que o c4digo aberto se torna mais conversivel
em um contexto global, podem surgir problemas complexos de direitos
autorais, licenciamento e patentes. A harmonizacio das leis de propriedade
intelectual em diferentes jurisdigoes pode se tornar uma prioridade para
facilitar a cooperagao internacional.
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A inovacio colaborativa é uma perspectiva importante. A
colaboragao entre comunidades e empresas de cédigo aberto pode levar
a avanc¢os mais rdpidos e eficazes e, portanto, a solugdes mais completas e
robustas.

Em geral, a relagio entre cédigo aberto e propriedade intelectual
estd em constante mudanga, influenciada por avangos tecnoldgicos,
mudancas culturais e necessidades da industria.

A busca pelo equilibrio entre compartilhar e proteger continua
informando a evolugao desse cendrio, com diferentes abordagens surgindo
para atender as necessidades de uma sociedade cada vez mais conectada e
colaborativa.

Analise de casos famosos sobre propriedade intelectual e sof-
twares de cédigo aberto

Ao longo das tltimas décadas, a interagao entre inovagao tecnoldgica
e propriedade intelectual tem sido objeto de discussoes acaloradas,
especialmente em casos envolvendo software de cédigo aberto.

O capitulo apresenta casos relacionados a inovagio tecnoldgica e
propriedade intelectual, explorando as implicagdes dessas disputas legais e
as consequéncias para a inddstria tecnoldgica.

Google e Oracle

Um dos casos mais famosos envolveu alegagdes de violagao de
direitos autorais e patentes relacionadas ao uso de APIs Java pela Google
no sistema operacional Android. Oracle, que adquiriu a Sun Microsystems
e seus direitos sobre Java, alegou que o Google tinha copiado a estrutura,
sequéncia e organizagao das APIs Java. Em 2020, o caso chegou a Suprema
Corte dos Estados Unidos, que decidiu a favor do Google, considerando o
uso das APIs como um uso justo.

Este caso mostra como a propriedade intelectual e a inovagio
tecnoldgica estao interligadas e como as leis de propriedade intelectual
podem ser interpretadas e aplicadas em contextos diferentes.
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SCO Group e IBM

Outro caso relevante no contexto do software de cdédigo aberto
ocorreu em 2003, quando o SCO Group processou a IBM, alegando que
a empresa havia infringido sua propriedade intelectual ao contribuir com
cédigo para o projeto de cédigo aberto Linux. O SCO Group afirmava
possuir direitos sobre o cédigo-fonte do Unix e que a IBM havia copiado
ilegalmente partes desse codigo para o Linux.

O caso destacou a necessidade de esclarecer a propriedade intelectual
e os direitos de licenciamento em projetos de cédigo aberto.

WordPress e Thesis

Como um terceiro exemplo, pode ser citado a controvérsia entre o
WordPress, plataforma de gerenciamento de contetdo de cédigo aberto, e
o Thesis, um tema para WordPress. O WordPress é licenciado sob a Licenga
Piablica Geral GNU (GPL), que permite a redistribui¢io e modificacio
do software, desde que o software derivado seja também licenciado sob a
GPL. O criador do Thesis estava vendendo o tema sem licencid-lo sob a
GPL, o que causou uma disputa sobre a violagio da licenca.

O caso foi resolvido quando o Thesis adotou a licenga GPL para
seu tema.

Artifex e Hancom

E valido citar o caso da Artifex, a desenvolvedora do software de
c6digo aberto Ghostscript, que processou a empresa sul-coreana Hancom
por violagao de sua licenc¢a de software. O Ghostscript é um conjunto de
software que fornece interpretagao de PostScript e PDE e ¢ licenciado sob
a GPL. Hancom usou o Ghostscript em seu software de processamento de
texto sem cumprir as condigoes da GPL.

O tribunal dos EUA decidiu a favor da Artifex, estabelecendo um

precedente sobre a aplicabilidade das licengas de cédigo aberto em casos
legais.
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Red Hat e Firestar Software

Em 2008, a Firestar processou a Red Hat, alegando que o software
Hibernate da Red Hat infringia uma de suas patentes. A Red Hat ¢
considerada uma das maiores empresas de software de cédigo aberto em
nivel mundial, e a Firestar Software é uma conhecida empresa de software
proprietdrio.

Eventualmente, as duas empresas chegaram a um acordo, ¢ a Red
Hat obteve uma licenca ampla para a patente em questdo. Este caso é
notédvel porque, como parte do acordo, a Red Hat garantiu que qualquer
software de cddigo aberto que infringisse a patente no futuro nao seria
processado nos Estados Unidos.

Versata Software e Ameriprise Financial

Em 2015, a Versata Software processou a Ameriprise Financial,
alegando que esta havia violado sua licenga de software ao utilizar software
de cédigo aberto que estava incorporado em produtos da Versata. O
software de c6digo aberto citado era licenciado sob a GNU General Public
License (GPL), que requer que qualquer software derivado seja da mesma
forma licenciado sob a GPL.

A Versata alegou que a Ameriprise estava usando o software de
c6digo aberto de forma que efetivamente contornava as restrigoes de sua
licenga proprietdria.

McHardy e Geniatech

Em 2017, um desenvolvedor de software chamado Patrick
McHardy alegou que a empresa Geniatech violou os termos da GNU
General Public License (GPL) ao distribuir produtos que usavam software
de cédigo aberto que ele havia contribuido para o projeto do kernel Linux
sem cumprir os requisitos de licenciamento.

O caso foi levado a um tribunal alemao, onde foi decidido que
McHardy tinha o direito de reivindicar a conformidade com a licenca
GPL. Este caso serve como um exemplo da importincia de seguir as regras
de licenciamento quando se utiliza software de cddigo aberto.
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ESF e Cisco

E como um ultimo exemplo, menciona-se a FSE que processou
a Cisco, empresa de tecnologia da informacio, alegando que ela havia
violado licengas de software de cédigo aberto em produtos que usavam
software da FSE A FSF alegou que a Cisco ndo cumpriu as condicoes da
GPL e da Lesser GPL em seu firmware, que usava software da FSE. A Cisco
nao forneceu o cédigo-fonte do software modificado e nio ofereceu uma
oferta escrita de fornecer o cédigo-fonte.

As partes chegaram a um acordo, com a Cisco concordando em
nomear um oficial de conformidade de licenga de cédigo aberto e cumprir
as licencas de software de cédigo aberto.

Esses casos ilustram as complexidades envolvidas na relagao entre
inovagio tecnoldgica e propriedade intelectual. As disputas legais podem
ter implicagdes significativas para as empresas e a industria tecnoldgica
como um todo.

As leis de propriedade intelectual precisam ser aplicadas de maneira
justa e equilibrada para incentivar a inova¢io e proteger os direitos dos
titulares de propriedade intelectual.

Ao mesmo tempo, deve haver espago para a colaboragio e o
compartilhamento de conhecimento, especialmente no contexto do
software de cddigo aberto. A gestao eficaz da propriedade intelectual ¢é
fundamental para promover a inovacio tecnoldgica e garantir uma
distribuiao equitativa dos beneficios resultantes dessa atuagao em
conjunto.

Consideracoes finais

A propriedade intelectual inclui direitos sobre criagoes intangiveis,
como obras literdrias, invengoes e programas de computador que fornecem
beneficios aos criadores e incentivam a inovagio e o desenvolvimento. O
Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados
a0 Comércio (TRIPS) foi criado de forma que estabelega padrées minimos
de protegio e influencia as leis nacionais.

Com relagio ao software, a Lei do Software (Lei n° 9.609/98)
demonstra que acerca dos programas de computador, afirmando sua
protegio direitos autorais de até 50 anos apds sua criacio, sem necessidade
de registro. Isso inclui direitos econdmicos, como duplicagao e distribuigio,
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bem como direitos morais. Salvo acordo em contrdrio, os casos de
desenvolvimento de emprego conferem direitos ao empregador.

No entanto, iniciativas como cédigo aberto e software livre tentam
flexibilizar essas restricbes por meio de licencas que dio aos usudrios a
liberdade de modificar e distribuir software sem violar os direitos autorais.

As inovagoes no mercado que protegem a propriedade comercial nao
se estendem diretamente ao software. O software em si nao é patenteado,
mas um conjunto hardware-software pode ser patentedvel se atender aos
requisitos de novidade, inventividade e aplicabilidade industrial, embora
a protegao seja para o conjunto como um todo e nio para o cédigo-fonte.

Os softwares estdo sujeitos a direitos autorais com duragio e
limitagdes especificas. A propriedade comercial ndo se aplica diretamente
ao software, e iniciativas como c6digo aberto s3o projetadas para relaxar as
restricoes de direitos autorais.

O software pode ser protegido por patentes quando associado ao
hardware, mas a protegio abrange todo o cédigo-fonte e nio o cédigo-
fonte isolado.

Com base na revisao da literatura e na anélise dos casos apresentados,
tornou-se evidente que a propriedade intelectual desempenha um papel
crucial na promogido da inovagao tecnoldgica. Sendo assim ¢é notado que
o software de cddigo aberto possui potencial para acelerar a inovagio,
facilitar a colaboragao e expandir o acesso a tecnologia.

As implicagdes dessas duas dreas para a inovagao tecnoldgica
sao significativas, com importantes consequéncias para a industria de
tecnologia e para a sociedade como um todo.

Embora a protegao da propriedade intelectual seja necessiria para
incentivar a inovagao, as licencas de cédigo aberto tém o potencial de
estimular a inovagao. As disputas legais e os casos analisados neste capitulo
destacam a necessidade de equilibrar os direitos de propriedade intelectual
com a promogao da inovagio tecnoldgica e do compartilhamento de
conhecimento.

Portanto, este capitulo destaca a importancia de uma abordagem
equilibrada para a propriedade intelectual e o software de cddigo aberto.
Ambos tém um papel a desempenhar na promogio da inovagao tecnoldgica,
e é essencial que as politicas e prdticas relacionadas a propriedade intelectual
sejam projetadas de forma a apoiar a inovagao e o progresso tecnoldgico na
sociedade atual.
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Capitulo 6

ATIVIDADE ECONOMICA DO ESTADO:
ASPECTOS GERAIS, MECANISMOS LEGAIS E
JUSTICA INTERGERACIONAL
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Introducao

Aconvivéncia em sociedade transcende o simples ato de “estar
junto” e se inclina sobre dois aspectos fundamentais da vida
civil: o privado e o publico. Esses desafios sio justificdveis pela certeza
de que cada individuo participante de uma sociedade possui um mundo
proprio. Portanto, é natural que um grupo de individuos seja um terreno
fértil para conflitos de interesses pessoais, pois cada individuo tem justos
interesses que podem conflitar com os dos demais.

Neste contexto, a organizagio dessas ideias contrdrias e a
transformagio do conflito em um fato juridicamente relevante sio
fundamentais. Esse processo demonstra o poder de a¢io do Estado, o
qual se manifesta por meio do orcamento, da gestao e do planejamento. A
proposta é que a manifestacido do Estado deve buscar a continuidade de sua
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prépria existéncia através dos mecanismos legais regidos pelos principios
gerais da gestao, orgamento e planejamento.

Considerando a natureza conflituosa da vida em sociedade e o campo
de acio do direito financeiro e orcamentario, este capitulo propde que o
¢ % q
fim perseguido por esse ramo do direito seja a criagio de um monumento
juridico capaz de promover a Justica Intergeracional, entendida como uma
justica que preserva um lago de igualdade entre as geracoes presentes e
futuras.

A discussao se desenvolverd em trés frentes: os aspectos gerais da
atividade econdémica do Estado, os mecanismos legais dos atos de gerir,
orgar e planejar, e a construgio da ideia de justica intergeracional como
finalidade da atividade econémica do Estado.

A atividade econdmica do estado

Como mencionado anteriormente, a convivéncia em sociedade,
por sua prépria natureza, ¢ marcada por conflitos fundamentais para a
sustentabilidade do mecanismo politico, pois é inquestiondvel que o ponto
de partida para o “nascimento” de um valor reside no conflito de vontades.

Considerando essas premissas, torna-se evidente o ponto de fixacio
do Estado: o valor inerente aos conflitos. A atividade econdmica do
Estado consiste no poder que o Estado possui de aproveitar, positiva ou
negativamente, os conflitos existentes no seio do grupo social, gerados, ou
nao, pelo préprio Estado.

Cada relagao social, seja entre pessoas ou objetos desprovidos de
sensibilidade, é um ponto de origem e incidéncia do poder de agao do
Estado. Assim, o Estado pode fixar sua “4ncora” tanto em relagoes licitas
quanto ilicitas; no tltimo caso, respondendo ao estimulo ilicito com um
discurso punitivo. Esse discurso, relacionado ao direito administrativo,
civil e penal, serve de legitimidade para a prépria ideia de fins sociais que a
lei persegue e as exigéncias do bem comum.

De acordo com Harrison Leite, a atividade financeira do Estado

pode ser descrita por meio de receitas publicas, or¢amento publico,
despesas publicas e crédito puablico.
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Receitas Publicas

A defini¢io e a administragio das receitas publicas sdo essenciais
para a atividade econdmica do Estado. As receitas ptblicas sao constituidas
por tributos, que incluem impostos, taxas e contribuigoes. Estes sio
instituidos pelas entidades de direito ptblico e destinados ao custeio de
atividades gerais ou especificas.

A Lei n° 4.320/1964 define as receitas publicas de forma clara:

Art. 9° Tributo ¢ a receita derivada instituida pelas entidades de
direito publico, compreendendo os impostos, as taxas e contribuicoes
nos termos da Constituicdo ¢ das leis vigentes em matéria financeira,
destinando-se o seu produto ao custeio de atividades gerais ou
especificas exercidas por essas entidades (Brasil, 1964).
A correta administracio das receitas ptblicas é fundamental para
a justiga intergeracional, pois garante que os recursos arrecadados sejam
utilizados de forma a beneficiar tanto a geragao presente quanto as futuras.
A transparéncia e a eficiéncia na gestao das receitas publicas sdo pilares para
alcancar esse objetivo.

Despesas Publicas

As despesas publicas representam a aplicacio dos recursos
arrecadados para a realizagio das atividades estatais. A Lei n° 4.320/1964
classifica as despesas em correntes e de capital:

Art. 12, A despesa serd classificada nas seguintes categorias
econdmicas: Despesas Correntes: Despesas de Custeio; Transferéncias
Correntes. Despesas de Capital: Investimentos; Inversdes Financeiras;
Transferéncias de Capital (Brasil, 1964).

As despesas publicas devem ser planejadas e executadas de forma
a promover o bem-estar da populagio e a justi¢a intergeracional. A
responsabilidade fiscal e a eficiéncia na aplica¢io dos recursos sao essenciais
para garantir que as geragoes futuras também sejam beneficiadas pelas
politicas publicas.

Orcamento Publico
O orcamento publico ¢é o instrumento pelo qual o Estado planeja

e controla suas receitas e despesas. A Lei n° 4.320/1964 estabelece que
o orgamento deve conter a discriminagio da receita e despesa de forma
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a evidenciar a politica econémico-financeira e o programa de trabalho
do governo: “Art. 2° A Lei do Orgamento conterd a discriminacio da
receita e despesa de forma a evidenciar a politica econdmico-financeira e o
programa de trabalho do Governo, obedecidos os principios de unidade,
universalidade e anualidade” (Brasil, 1964).

O orgamento publico deve ser elaborado e executado com base
nos principios da justica intergeracional, assegurando que as politicas e
agoes governamentais beneficiem tanto a geragdo atual quanto as futuras.
A transparéncia e a participag¢do social no processo orcamentdrio sio
fundamentais para garantir a justica intergeracional.

Crédito publico

O crédito publico refere-se as operagdes financeiras realizadas pelo
Estado para obter recursos adicionais. Essas operagoes sao autorizadas por
lei e envolvem a entrada no passivo e no ativo, respectivamente despesa
e receita: “Art. 3° Operagao autorizada por lei que importa entrada no
passivo e no ativo, respectivamente despesa e receita’ (Brasil, 1964).

O uso responsdvel do crédito publico é crucial para a justica
intergeracional, pois o endividamento excessivo pode comprometer a
capacidade das geragdes futuras de atender as suas proprias necessidades.
A gestao prudente do crédito publico deve buscar o equilibrio entre a
necessidade de recursos imediatos e a sustentabilidade fiscal a longo prazo.

Assim, partindo dessa formulagio do que se denomina “receita
publica”, o Estado delineard as demais formas de atividade econémica,
incluindo o orcamento publico, despesas publicas e crédito publico,
com o compromisso maior de justificar idoneamente a transferéncia da
propriedade particular para a publica. Esses aspectos gerais da atividade
econdmica do Estado devem, portanto, servir como meio de implementagio
das normas constitucionais, visto que a fonte formal do direito financeiro e
orcamentdrio é a Constitui¢ao Federal.

Como destacado por Leite (2020, p.44), a Constitui¢ao Federal
contém iniimeros artigos relacionados ao direito financeiro, como a lei de
diretrizes or¢amentdrias, responsabilidade fiscal e orcamento.

Portanto, qualquer ato ou deliberagio no 4mbito do direito
financeiro e or¢amentdrio, seja em instituigoes publicas ou privadas, s6
serd legitimo se estiver fundamentado nas normas constitucionais. A
Constitui¢ao ¢ o tGnico terreno capaz de sustentar relacoes juridicas e



Direrro, DEMOCRACIA E TECNOLOGIA - VOLUME 11 135

politicas complexas, sendo a base para concretizar a justiga entre as geracoes
atuais e futuras.

A atividade econdmica do Estado deve, portanto, preservar e aplicar
todos os principios gerais da Constituigio Federal de 1988, incluindo
a valoriza¢io do trabalho humano, a livre iniciativa, a funcio social da
propriedade, a defesa do consumidor e do meio ambiente, a redugao das
desigualdades regionais e sociais, e a busca do pleno emprego.

O Art. 170 da Constituigao Federal lista os principios que orientam
a aplicacdo e a criagao de normas financeiras e orgamentdrias.

O cumprimento das leis, conforme estabelecido no Art. 5° da
Constitui¢io, é obrigatdrio para todos os cidadios, e a sua aplicagio deve
sempre buscar a igualdade entre os sujeitos, servindo como base para a
justica intergeracional. Respeitar as leis é fundamental para a formagao de
uma sociedade econdmica estdvel e justa, promovendo o desenvolvimento
sustentdvel e a acumulagdo de riquezas de maneira ética.

Como Santos (2013, p.10) argumenta, a preservagao da seguranga
individual é essencial para garantir a subsisténcia como um direito natural,
com o Estado assegurando a vida, a liberdade e os bens dos individuos. As
institui¢oes devem funcionar de modo a afastar os individuos da tentagao
de usurpar pela forga fisica, promovendo uma sociedade civil organizada e
distante do estado de natureza.

O Estado tem a responsabilidade de promover um desenvolvimento
humano pautado no respeito as diferencas regionais e individuais. Este
compromisso pode ser efetivado através de uma tributagio ajustada
as peculiaridades de cada regido, conforme estipulado no Art. 174 da
Constitui¢ao, que prevé um desenvolvimento nacional equilibrado e a
compatibiliza¢io dos planos nacionais e regionais.

A redugdo das desigualdades regionais e sociais, conforme o Art.
170 da Constitui¢ao, é uma obrigacao fundamental do Estado. Todas as
atividades econémicas do Estado devem buscar cumprir essa obrigacio,
utilizando os meios legais disponiveis para favorecer a equidade social e
regional, incluindo a implementa¢do de uma tributacio especifica para
cada regiao do Brasil.
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O papel do direito administrativo no orcamento, gerenciamen-
to e planejamento

O Direito Administrativo ¢ um ramo do discurso juridico que
tem por finalidade especifica estabelecer a forma como a administracio
publica deve praticar seus atos. José dos Santos Carvalho Filho (2014, p.
63) explica:

O Direito Administrativo, contudo, como sistema juridico de normas
e principios, somente veio a lume com a instituicio do Estado de
Direito, ou seja, quando o Poder criador do direito passou também a
respeitd-lo. O fendmeno nasce com os movimentos constitucionalistas,
cujo inicio se deu no final do século XVIII. Através do novo sistema, o
Estado passava a ter 6rgios especificos para o exercicio da administracio
publica e, por via de consequéncia, foi necessdrio o desenvolvimento do
quadro normativo disciplinador das relagdes internas da Administragio
e das relagdes entre esta e os administrados. Por isso, pode considerar-
se que foi a partir do século XIX que o mundo juridico abriu os olhos
para esse novo ramo juridico, o Direito Administrativo.

O renomado jurista argumenta que a ideia geral de direito
administrativo jd possufa o germe de sua existéncia antes mesmo da
formagao do Estado, seja na sua forma mais rudimentar ou na moderna,
ou até mesmo pés-moderna. A vida em sociedade, com suas inimeras
vontades individuais, obriga a formagiao de uma identidade coletiva e
abstrata, hoje denominada Estado.

O papel do direito administrativo é, portanto, conduzir essa
identidade coletiva e abstrata a um patamar de alta eficiéncia. Esta
eficiéncia nio se limita apenas a boa gestao dos recursos produzidos pelo
grupo, mas também a garantia dos direitos de cada membro do grupo. A
identidade coletiva nio deve deixar nenhum de seus membros 4 mercé do
acaso, garantindo que todos sejam contemplados e protegidos pelo sistema
juridico.

Principios do Direito Administrativo

O Direito Administrativo é regido por principios fundamentais
que orientam a atuagdo da administragio publica, dentre os quais se
destacam a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a
eficiéncia, previstos no caput do art. 37 da Constitui¢ao Federal e na Lei n°
14.133/2021, como segue:
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A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (art. 37, CF). (Brasil, 1988).

Art.5 Na aplicacdo desta Lei, serio observados os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da
eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa, da
igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficicia, da segregacio
de funcoes, da motivagio, da vincula¢io ao edital, do julgamento
objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade,
da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade ¢ do
desenvolvimento nacional sustentdvel. (Brasil, 2021).

Desta forma, o Direito Administrativo, fundamentado em
principios essenciais, orienta a atuagio da administragao publica de forma
a assegurar que as decisdes e agoes sejam conduzidas de maneira ética,
transparente e em prol do bem-estar coletivo.

A inclusdo de diversos principios na Lei 14.133, como a probidade
administrativa, a transparéncia, a igualdade e o desenvolvimento
sustentdvel, reforca a importincia de uma gestdo publica responsdvel
e voltada para a justi¢a intergeracional. Assim, esses principios nao sé
garantem a justica social no presente, mas também a sustentabilidade e
a equidade para as geracoes futuras, promovendo um equilibrio entre as
necessidades imediatas e os impactos de longo prazo das politicas publicas.

Esses principios sao essenciais para garantir que a administra¢ao
publica atue de forma ética e transparente, promovendo o bem-estar da
sociedade e a justiga intergeracional.

Planejamento e Gestdo Publica

O planejamento e a gestao publica sio atividades essenciais para

a administragio eficiente dos recursos publicos. O planejamento deve ser

baseado em critérios técnicos e estratégicos, considerando as necessidades

atuais e futuras da sociedade. A gestdao publica eficiente envolve a

implementagao de politicas e programas que promovam o desenvolvimento
sustentdvel e a justi¢a intergeracional.

Art. 2° A Lei do Orcamento conterd a discriminagio da receita e

despesa de forma a evidenciar a politica econdmico-financeira e

o programa de trabalho do Governo, obedecidos os principios de
unidade, universalidade e anualidade.” (Brasil, 2000).
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O planejamento e a gestao publica sao fundamentais para garantir o
uso responsdvel e eficiente dos recursos pablicos, com foco no atendimento
das necessidades presentes e futuras da sociedade. A Lei do Orgamento, ao
destacar principios como unidade, universalidade e anualidade, orienta a
administragao publica a adotar uma abordagem integrada e estratégica na
alocagao de recursos, promovendo o desenvolvimento sustentdvel e a justica
intergeracional. Assim, a gestiao publica eficaz nao s6 busca a resolucio
de problemas imediatos, mas também assegura que as politicas publicas
estejam alinhadas com o bem-estar das futuras geragoes, garantindo uma
administragao publica responsavel e equilibrada.

A Responsabilidade Fiscal

A responsabilidade fiscal é um principio fundamental para a gestao
eficiente dos recursos publicos. A Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF)
estabelece normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade
na gestdo fiscal, promovendo o equilibrio das contas publicas e a
sustentabilidade fiscal a longo prazo.

Art. 1° A responsabilidade na gestao fiscal pressupde a acio planejada e
transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de
afetar o equilibrio das contas publicas. (Brasil, 2000).

A responsabilidade fiscal é essencial para garantir a justica
intergeracional, pois evita o endividamento excessivo e a sobrecarga das
geragoes futuras com dividas acumuladas.

O papel da jurisprudéncia na atividade econémica do estado

A jurisprudéncia desempenha um papel crucial na atividade
econdmica do Estado, funcionando como um instrumento para
estabelecer deveres universais que sio amplamente aceitos pela sociedade
civilizada. Sua interpretagio e aplicagio devem sempre se basear nos
principios constitucionais, garantindo que as decisoes judiciais estejam
em consonincia com os valores fundamentais da ordem juridica e com os
direitos assegurados pela Constituigao.

Interpretagdo das Leis

A interpretagao das leis pelo Judicidrio ¢ fundamental para a
aplicagao correta e justa das normas juridicas. A jurisprudéncia orienta a
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atuagao dos poderes publicos e dos cidadaos, garantindo a uniformidade e
a previsibilidade das decisoes judiciais. “Jurisprudéncia — E a interpretagio
reiterada, de mesmo sentido, que os tribunais dao as leis, nos casos concretos
que sdo levados a julgamento.” (Glossdrio de Termos Legislativos).

A definigao de jurisprudéncia apresentada no Glossdrio de Termos
Legislativos destaca um aspecto essencial do papel dos tribunais no sistema
juridico: a uniformizagio da interpretagio das leis. A jurisprudéncia é,
portanto, a interpretagio repetida e consistente das normas legais que
ocorre 2 medida que os tribunais analisam e decidem sobre casos concretos.

Esse conceito é fundamental para a estabilidade e a previsibilidade
do ordenamento juridico, pois garante que as mesmas leis sejam aplicadas
de maneira semelhante em situagdes andlogas.

Ao longo do tempo, a jurisprudéncia se torna uma referéncia
essencial para a aplicacio do direito, criando uma base sélida sobre a qual
as decisoes futuras podem ser fundamentadas.

Justiga Intergeracional na Jurisprudéncia

A jurisprudéncia desempenha um papel importante na promogao
da justica intergeracional, ao considerar os impactos das decisées judiciais
sobre as geragoes futuras. As decisoes judiciais devem ser fundamentadas
em principios que assegurem a equidade entre as geragoes, garantindo que
as politicas publicas e as agdes do Estado beneficiem tanto a geragao atual
quanto as futuras.

Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade. (Brasil, 1988).

Ao interpretar as leis, os tribunais devem considerar nio apenas os
efeitos imediatos de suas decisdes, mas também suas repercussoes a longo
prazo, com especial atengdo para as geragdes futuras.

As politicas publicas e agdes do Estado nio podem se limitar a
atender as necessidades das geragoes presentes, mas devem também garantir
condi¢des adequadas para o bem-estar das geracoes vindouras.

Nesse contexto, as decisoes judiciais devem ser alicercadas em
principios constitucionais que assegurem a equidade entre as geracoes,
garantindo que as escolhas e politicas adotadas nio comprometam os
direitos e necessidades das futuras geragoes. O artigo 5° da Constitui¢ao
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Federal de 1988 estabelece a igualdade de todos perante a lei, principio que
se estende a todas as geragdes (Brasil, 1988).

A igualdade perante a lei implica que os direitos de todos, incluindo
as geragoes futuras, devem ser respeitados e protegidos pelo Estado, sem
discriminagao.

Este principio imp6e um compromisso juridico e ético de garantir
que as futuras geragbes nio sejam tratadas de maneira desigual ou em
desvantagem, especialmente em questoes cruciais como a preservacao
ambiental, a gestao dos recursos naturais e a implementacao de politicas
econdmicas sustentdveis.

Justica intergeracional

Conceito e relevincia

A justiga intergeracional ¢ aquela em que a decisdo juridica nao
se limita as situacgoes faticas atuais, mas considera os efeitos no futuro,
modulando suas agoes sob essa perspectiva. A ideia de justia intergeracional
¢ antiga e pode ser reconhecida pela ponderagao presente em Platao, em
“As Leis”, quando ele reconhece que as agdes de uma geracio afetam tanto
ela quanto as geragoes futuras. Desse modo, desenvolveu-se uma ideia de
compromisso entre as geragoes.

Do ponto de vista da Filosofia Politica, ¢ saber que hd a obrigacao
de agir no presente de maneira a nao prejudicar a préxima geracio. As
escolhas e decisdes devem contemplar as duas geragoes, sem restringir
indevidamente a capacidade de qualquer uma delas de fazer suas préoprias
escolhas. Além disso, uma vez estabelecida a justica intergeracional, a a¢io
deve se limitar a nio alterar as instituicoes existentes, nem as desviar das
praticas justas.

Para além das discussoes filoséficas sobre o conceito de justica
intergeracional, vale destacar que esse entendimento ji encontra
reconhecimento no texto constitucional atual, como se vé no artigo 5° da
Constitui¢ao Federal de 1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, &
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: I - Homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicio; 11
- Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
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em virtude de lei. (Brasil, 1988).

A informacio “todos sao iguais perante a lei” denota a certeza de
que, independentemente da existéncia ou nio de uma geragio futura, todo
sujeito de direito tem o direito de ser tratado em igualdade. Ou seja, a
justica civil nao pode definir uma realidade que seja irrealizdvel para as
futuras geragoes. Deve haver uma justica que, ao comunicar seus atos, leve
em consideragao as pretensoes de sujeitos que ainda nao existem.

A atividade econémica do Estado, portanto, serve como um
monumento politico a justiga intergeracional, pois elege principios de
prosperidade aceitos pelo povo e pela jurisprudéncia, uma vez que, pelo
pensamento juridico, formula cendrios que justificam decisoes imparciais.
Em resumo, pela natureza da fungio do Estado — a saber, produzir
felicidade — a ideia de justica intergeracional é um modelo id6neo para a
manutengao do Estado.

Comparagdo entre Modelos Tradicionais e o Modelo de Justica
Intergeracional

Os modelos tradicionais de politicas publicas muitas vezes focam
no atendimento das necessidades imediatas da popula¢io, sem considerar
os impactos a longo prazo dessas politicas. A justiga intergeracional, por
outro lado, exige uma mudanca de paradigma que inclui a consideragao dos
efeitos futuros das decisoes presentes. Isso representa uma transformacio
significativa na maneira como as politicas publicas sio formuladas e
implementadas.

Nos modelos tradicionais, a gestao publica pode negligenciar a
sustentabilidade ambiental ¢ o bem-estar das futuras geragoes em favor
de beneficios econdmicos imediatos. No entanto, o modelo de justica
intergeracional exige que os gestores ptblicos considerem as consequéncias
de suas agdes para as préximas geragdes, promovendo um desenvolvimento
sustentdvel e equilibrado.

Segue quadro comparativo, para melhor visualizagao da diferenga
entre os modelos tradicionais e o modelo de justica intergeracional:
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Modelos Tradicionais vs. Modelo de Justica Intergeracional
Aspecto Modelo Tradicional Modelo de Justica Intergeracional
. . . Necessidades de curto e longo prazo,
Necessidades imediatas e . . gop 3
Foco considerando o impacto nas geraces
de curto prazo
futuras
Foco no futuro, com planejamento
. Foco no presente, com L. B
Planejamento . o estratégico que contempla as geragdes
ajustes periédicos
futuras
Frequentemente ) , . .
Impacto Jrequ Consideragio explicita dos efeitos
. negligenciado ou tratado . .
Ambiental . ambientais a longo prazo
de forma superficial
.. Uso intensivo de tecnologias
. Uso limitado ou sem . .
Tecnologia . , , . para garantir a sustentabilidade e
integragao tecnoldgica .
transparéncia
. Eficiéncia e sustentabilidade a longo
. Eficiéncia voltada para o o
Eficiéncia prazo, priorizando o bem-estar das
presente 3
geragoes futuras
. Justica que equilibra os direitos das
. Justica voltada para a B .
Justica ) geragdes atuais e futuras, promovendo a
geragio atual . . .
equidade intergeracional

Fonte: Os Autores

Portanto, a conclusio é que os modelos interjuridicionais apresentam

um avango significativo em relacio aos tradicionais, promovendo uma visio
mais ampla e responsdvel sobre as consequéncias das decisoes politicas,
com énfase na sustentabilidade, justica e equidade entre as geragoes.

Eficacia das normas de natureza econdmica e a lei de introdu-
¢ao as normas do direito brasileiro

A Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
estabelece que na aplicagao da lei o juiz deve atender aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum. A eficicia das normas de natureza econdmica
depende da vinculagio ao mandamento da LINDB, garantindo a
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perpetuagio da vontade do legislador e a adaptagio as mudangas
paradigmadticas. A convivéncia das duas vocagdes do pensamento juridico
(a cria¢do de novas realidades e a resolugao de disputas) é essencial para a
perpetuagao do Estado.

Principios da LINDB

A LINDB estabelece principios fundamentais para a aplicagio
e interpretacdo das leis no Brasil. Entre esses principios, destacam-se a
necessidade de atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
garantindo que as decisoes juridicas promovam o interesse publico e a
o 1 o S . .
justica social. “Art. 5° Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.” (Brasil, 1942).

O artigo menciona que, ao aplicar a lei, o juiz deve atender “aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Esse trecho
reflete um principio fundamental da LINDB, que ¢ a finalidade social da
norma. A LINDB orienta a aplicagao das leis com base em critérios que
atendam aos interesses da sociedade, nao apenas a letra fria da norma, mas
também aos seus efeitos no contexto social mais amplo.

Além disso, em concordincia com o acima demonstrado, vejamos

o Art. 20 da LINDB:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao
se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias priticas da decisdo. Pardgrafo unico.
A motivagio demonstrard a necessidade e a adequagio da medida
imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas. (Brasil,
1942).

Neste, destaca-se a necessidade de considerar as consequéncias
préticas das decisoes juridicas, administrativas e controladoras, garantindo
que as decisoes sejam motivadas adequadamente e considerem alternativas
vidveis, o que refor¢a a ideia de uma administra¢ao publica que leva em
conta o impacto de suas agdes no longo prazo. Isso estd alinhado com
a ideia de seguranca juridica e justica intergeracional, principios que se
interligam com a fungao social das normas descritas na LINDB.
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Eficdcia Plena das Normas Constitucionais

A eficdcia plena das normas constitucionais, segundo José Afonso
da Silva, refere-se aquelas normas que, desde a entrada em vigor da
Constitui¢do, tém a capacidade de produzir todos os efeitos essenciais
que o legislador constituinte desejou regular, relativos aos interesses,
comportamentos e situagoes. Essas normas, portanto, sao autoaplicdveis e
autoexecutdveis, nio necessitando de normas infraconstitucionais para sua
efetiva aplicagao. Conforme explica o autor:

Sdo, portanto, de aplicabilidade imediata, na medida em que se revestem
de todos os meios e elementos necessdrios a sua execugio. Nio h4, pois,
necessidade de uma integracdo normativa para a produgao plena de
seus efeitos jurl’dicos. Elas, por si 6, jd se encontram estruturalmente

aptas a disciplinar a matéria para a qual foram constituidas, podendo,
mediante sua aplicagao, produzir a plenitude dos seus efeitos juridicos.

(Silva, 2020, p. 68)
Assim, as normas de eficicia plena tém a capacidade de gerar efeitos
juridicos imediatos e completos, dispensando a necessidade de legislagao
adicional para sua implementacao.

Essas normas tém a forca de produzir efeitos que devem ser
observados de forma continua e constante, nio apenas em um momento
especifico, mas ao longo do tempo. Isso se alinha diretamente com a
ideia da justica intergeracional, que busca garantir que as decisoes e
politicas publicas tomadas hoje nao prejudiquem as geragoes futuras, mas
considerem as suas necessidades e direitos também.

Por exemplo, normas que protejam o meio ambiente ou assegurem
direitos fundamentais como educagio e satide nao devem ser interpretadas
de forma limitada ao contexto atual, mas também com uma visao de longo
prazo, que assegure que esses direitos sejam garantidos de forma sustentdvel
e para as futuras geragoes.

Assim, as normas de eficdcia plena, ao serem autoexecutdveis e
aplicdveis imediatamente, oferecem um fundamento juridico robusto para
decisdes que incorporem a justica intergeracional, pois suas implicagoes se
estendem para além das geragoes atuais, promovendo um desenvolvimento
que respeite o bem-estar e os direitos das geragoes futuras.

Portanto, a eficicia plena das normas constitucionais contribui para
a justica intergeracional ao garantir que as normas que protejam direitos
fundamentais, como a dignidade humana e a sustentabilidade ambiental,
tenham aplicagio continua e sejam observadas no presente com um olhar
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voltado para o futuro, promovendo o equilibrio entre as necessidades da
sociedade atual e as necessidades das geragoes que virao.

Relativizagdo da Seguranga Juridica

A previsibilidade e a estabilidade das relagdes juridicas nio sio
absolutas e podem ser ajustadas conforme as necessidades sociais e os
fins do direito. A seguranga juridica normalmente visa proporcionar
um ambiente de previsibilidade, em que as pessoas possam confiar que
as leis serdo aplicadas de forma estdvel e constante ao longo do tempo,
garantindo que direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos e a coisa julgada
nao sejam prejudicados (como estipulado no artigo 5°, inciso XXXVI, da
Constitui¢ao Federal) (Brasil, 1988).

No entanto, o artigo 5° da Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), ao afirmar que “o juiz atenderd aos fins sociais a que a
lei se dirige e as exigéncias do bem comum?”, traz uma flexibilizacio dessa
seguranca juridica. O principio da justica intergeracional, que se refere a
necessidade de garantir uma justiga que atenda nao apenas as necessidades
presentes, mas também as futuras geracoes, é um exemplo de como a
seguranca juridica pode ser ajustada as demandas sociais e contextos
histéricos dindmicos.

A relativizagio da seguranga juridica ocorre, portanto, quando
a estabilidade e a previsibilidade das normas sio ajustadas para atender
valores sociais mais amplos, como o0 bem comum e a fun¢ao social da lei.
Isso significa que a aplicagio das normas nio se dd de maneira rigida e
imutdvel. Em vez disso, o judicidrio deve considerar o contexto social e as
necessidades da sociedade na hora de aplicar as normas, mesmo que isso
implique uma revisao ou adaptagao de normas ou decisdes anteriores, em
busca da justica social e do bem comum.

Resgatando a func¢ao social da economia

A atividade econdmica do Estado, sobretudo em seus instrumentos
aqui ventilados, deve, por dedugao légica, corroborar para uma economia
para muitos, equilibrando sempre em fun¢io da dignidade da pessoa
humana, aspectos privados e publicos. Temas como, a boa gestao da coisa
publica, a promogao do desenvolvimento sustentdvel e o convivio com
outras prdticas Extra estatais falam de uma democracia vivida onde a
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consciéncia presente nao desconsidera a necessidade de outras formas de
fazer o Estado.

O tema “Resgatando a fungao social da Economia” ¢ caro para toda
a forma de fazer a Atividade Econdmica do Estado, vez que, somado a
consciéncia constitucional, estabelece uma forma peculiar sobre as boas
préticas da administragio publica, sendo direta ou indireta, acredita-se
que, em virtude dos principios constitucionais, todo o fazer “Atividade
Econdémica do Estado” esta deve resgatar a fungao social da econémica.

Desenvolvimento Sustentdvel

O desenvolvimento sustentdvel é um conceito central para
a justica intergeracional, pois implica a utilizagdo responsdvel dos
recursos naturais e a promog¢ao de um crescimento econémico que nao
comprometa as possibilidades das geragoes futuras. O Estado deve adotar
politicas que promovam o desenvolvimento sustentdvel, garantindo a
preservagao do meio ambiente e o bem-estar das futuras geracoes. “Art.
174. O desenvolvimento nacional equilibrado que leva em consideragao
a compatibilizacio dos planos nacionais e regionais de desenvolvimento.”

(Brasil, 1988).

Equidade Social e Econémica

A promoc¢io da equidade social e econdmica é essencial para a
justica intergeracional. As politicas publicas devem ser orientadas para
reduzir as desigualdades regionais e sociais, assegurando que todos os
cidaddos tenham acesso a oportunidades de desenvolvimento e bem-estar.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢io do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncias
dignas, conforme os ditames da justica social. (Brasil, 1988).

Ladislau Dowbor (2022), lembra aspectos sombrios da economia
e dos movimentos politicos deletérios dos principios constitucionais que
devem informar a forma de fazer os negdcios econdémicos, vejamos:

Os mercados sozinhos nio resolvem. Onde em outra era tinhamos
indmeras empresas que se enfrentavam no mercado para prestar
servicos adequados, hoje temos gigantes corporativos, plataformas
que controlam as finangas, as comunicagées, a informacio e inclusive
os comportamentos privados e tém peso decisivo no parlamento, no

executivo e em grande parte no judicidrio. A apropriagao privada das
politicas publicas constitui um desafio central, e significa que perdemos
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tanto o poder regulador da livre concorréncia empresarial — que subsiste
apenas em dreas da pequena € médla empresa — como os sistemas
de planejamento de médio e longo prazo que tiveram e tém papel
importante tanto na Unido Europeia como evidentemente na China
e outros paises. O mundo globalizado e financeirizado perdeu os seus
dois principais mecanismos reguladores, a concorréncia empresarial e o
planejamento econdmico e social. (Dowbor, 2022, p. 52).

Segundo o autor, a perda dos principais mecanismos reguladores
da economia conduziu ao declinio da fungao social da economia, o que
importa dizer, de igual peso, a questdo da dignidade humana. Assim, uma
forma de praticar a fun¢ao social da economia se dd por meio de uma
atividade econdémica do Estado onde, limitada pelo principio da justica
intergeracional, busca no principio da igualdade entre todos, a diretriz
maior a ser perseguida pela atividade econdmica do Estado.

A Responsabilidade do Estado

Ainda sobre o trecho supracitado de Dowbor, a responsabilidade
do Estado ¢ destacada como fundamental para garantir que a economia
cumpra sua fungao social. O autor argumenta que, no contexto atual,
a economia perdeu importantes mecanismos regulatérios — como a
concorréncia empresarial e o planejamento econémico e social — que
anteriormente ajudavam a equilibrar o desenvolvimento econémico com
as necessidades sociais.

O Estado tem a responsabilidade de intervir ativamente para
reestabelecer a equidade social e assegurar que a economia nio beneficie
apenas os grandes conglomerados corporativos, mas também promova
igualdade, justica social e dignidade humana. A fun¢io social da
economia, segundo Dowbor, exige que o Estado, ao planejar e regular as
politicas econdmicas, leve em consideragao a justica intergeracional. Esse
compromisso pode ser efetivado por meio da adogio de politicas fiscais e
tributdrias que levem em consideracio as peculiaridades de cada regiao e
promovam a justica intergeracional.

Art. 174. O Estado exercerd, na forma da lei, as funcoes de fiscalizacio,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico
e indicativo para o setor privado. (Brasil, 1988).

Em resumo, Dowbor ¢ o Art. 174 da Constitui¢io Federal
enfatizam que, em um mundo onde a economia se tornou cada vez mais
dominada por interesses privados, o Estado deve ser um agente fiscalizador
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e regulador, garantindo que as politicas econdmicas respeitem os principios
de justica social e sustentabilidade para todas as geragoes.

Modelos economicos alternativos e inclusivos

A evolugao dos modelos de justica, requer uma mudanga significativa
dos modelos econdmicos usualmente utilizados, estes se utilizam de um
crescimento econdmico visando um crescimento imediato em detrimento
da sustentabilidade e equidade a longo prazo. Outras formas de economia,
como a “economia do bem-estar, desempenha um papel crucial nessa
transformacio.

A melhoria na qualidade de vida e o bem-estar social sao indicadores
de progresso, nao devendo ser observado apenas o Produto Interno Bruto
(PIB). A economia do bem-estar busca exatamente a execucio dessa ideia,
ou seja, a prioriza¢ao da satde, educagio e sustentabilidade ambiental.

O Produto Interno Bruto (PIB) per capita é amplamente utilizado
na literatura econdmica como medida de bem-estar, contudo, essa medida
nao leva em consideracao desigualdades na distribui¢ao de renda ou outros
fatores que impactam diretamente a qualidade de vida, como satde e
educacio.

Jones e Klenow (2016) desenvolveram um estudo e o método foi
adaptado para os estados brasileiros, os resultados mostraram que, em
comparagio com Sao Paulo, a maioria das regioes apresenta um nivel de
bem-estar inferior, principalmente devido a baixa expectativa de vida.

Além disso, o indicador de bem-estar apresenta uma forte correlagao
com o PIB per capita, e os resultados permanecem consistentes, porém,
com mudangas nos parimetros estruturais, como consumo individual,
tipo de renda e lazer. Portanto, embora o PIB per capita tenha correlacio
com o bem-estar, ele nio captura totalmente as desigualdades sociais, nao
podendo, por si s6, ser indicador de bem-estar. A nogao de progresso deve
ser avaliada de maneira diversa do habitual, considerando fatores sociais
que sao indicadores reais de qualidade de vida. O PIB, por si s6, nao
garante a distribui¢do igualitdria da renda nem reflete o verdadeiro bem-
estar da populacio.
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Tecnologias na Gestdo e a Justiga Intergeracional

A utilizagado da tecnologia para promover transparéncia e
responsabilizagao é de extrema importdncia. Uma das tecnologias que
pode ser implementada é o blockchain, que funciona como um banco
de dados descentralizado, armazenando informagdes de maneira segura,
transparente e imutdvel.

A integragio dessa tecnologia na gestao publica resulta na prevengao
da corrupgio e assegura que os fundos destinados a projetos a longo prazo
nao sejam desviados, pois é em razdo desta falta de assisténcia e controle,
que os servidores publicos se utilizam do poder discriciondrio para seu
sustento ou enriquecimento ilicito, gerando casos de corrup¢ao nos
governos de todas as instancias.

Grande parte dos Municipios brasileiros tem recursos humanos pouco
qualificados e préticas ruins de gestdo que nao primam pela competéncia
e pelo controle interno da administragio. Desta feita, o aumento do
poder discriciondrio, sem a devida assisténcia quanto a melhor forma
de sua aplicagio e sem o controle necessdrio, tende a gerar corrupgio e
ineficiéncia crescentes no governo local (Sodré; Alves, 2010, s/p).

Além de promover a transparéncia, a tecnologia pode ser utilizada
para criar mapas de risco, que ajudam a identificar dreas com maior
necessidade de recursos e a prever onde os investimentos seriam ineficazes,
assim detectando possiveis problemas antes que se tornem criticos. Para
além das tradicionais solugdes de energias renovdveis, existem outras
oportunidades de melhorias, como a bioengenharia e economia circular,
que sdo tecnologias emergentes.

A bioengenharia, por exemplo, pode ser usada para desenvolver
novos materiais biodegraddveis que substituam pldsticos e outros materiais
poluentes, enquanto a economia circular enfatiza o reaproveitamento de
recursos, minimizando o desperdicio

O modelo de desenvolvimento que ainda predomina no mundo
¢ excludente, predatério e incapaz de garantir um futuro digno para as
proximas geragoes. E necessdrio a implementagiao destas tecnologias,
visando assim um desenvolvimento sustentdvel.

A World Commission on Environment and Development - WCED
(1987:43) deu-nos a defini¢ao padrao de desenvolvimento sustentdvel: O
desenvolvimento que procura satisfazer as necessidades da geracio atual,
sem comprometer a capacidade das geragdes futuras de satisfazerem as
suas préprias necessidades, significa possibilitar que as pessoas, agora
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e no futuro, atinjam um nivel satisfatério de desenvolvimento social e
econdmico e de realizagao humana e cultural, fazendo, a0 mesmo tempo,
um uso razodvel dos recursos da terra e preservando as espécies e os habitats
naturais. (tradugao nossa)

O incentivo a adog¢ao dessas tecnologias e ao desenvolvimento dos
modelos mencionados depende, de fato, do apoio econdmico do Estado,
por meio de subsidios e créditos fiscais. Esses incentivos nio apenas
estimulam o avango e a implementacao de tecnologias verdes, mas também
incentivam empresas e individuos a adotarem prdticas mais responsaveis e
sustentaveis.

Ao integrar a tecnologia na gestao publica e oferecer incentivos
econdmicos, é possivel criar um ambiente onde a justica intergeracional
nao apenas é possivel, mas também ¢é a norma.

Desta forma, o foco em abordagens inovadoras dentro do contexto
tecnolégico e sustentdvel pode proporcionar uma perspectiva mais fresca
e realista sobre como a justi¢a intergeracional pode ser efetivamente
implementada, evitando os desafios comuns e criando um futuro mais
equitativo para as proximas geragoes.

Conflitos e solugées entre igualdade e sequranga juridica na justica
intergeracional

O conflito entre o principio da igualdade e seguranca juridica,
nasce diante da implementagao da justica intergeracional. O principio da
igualdade, sustenta que todos os individuos, independentemente de sua
geragdo, devem ter acesso equitativo a recursos e oportunidades.

No entanto, a aplicagio deste principio confronta a seguranga
juridica, que requer estabilidade e previsibilidade nas normas e politicas
publicas, ¢ fundamental para a confianga das geracoes presentes e futuras
nas institui¢des, permitindo que individuos e empresas fagam planos a
longo prazo.

No entanto, a justica intergeracional exige ajustes continuos nas
politicas publicas para atender as necessidades das futuras geragoes, o que
pode implicar em revisdes regulares de leis e normas. Essa necessidade
de adaptagio pode ser percebida como uma ameaca a seguranca juridica,
gerando incertezas sobre a constincia dos direitos e deveres estabelecidos.

Todavia, se for levado em consideragao que o Estado deve exercer
um papel de lideranca, buscando sempre o melhor para sociedade, assim,
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prevalecendo as necessidades individuais imediatas, o conflito de interesses
entre o passado e o futuro podem ser mitigados.

A administragao publica deve adotar uma abordagem integrada,
que contemple tanto as demandas presentes quanto as necessidades
futuras, assegurando a distribui¢ao equitativa de recursos e oportunidades
para todas as geragoes. Isso implica que as decisdes de curto prazo
devem ser compativeis com os objetivos de longo prazo, como ¢ o caso
do desenvolvimento sustentdvel. “E sustentdvel hoje aquele conjunto de
préticas portadoras de sustentabilidade no futuro» (Acselrad, 1995, apud
Marrul, 2003).

A antecipagio e garantia de direitos para individuos que ainda nao
existentes ¢ justificada pela necessidade concreta de preservar a capacidade
das futuras geragoes de usufruirem de condigoes de vida dignas.

A previsio de direitos futuros nio é apenas uma questio moral,
mas também um imperativo para a manuten¢ao da estabilidade social e
econdmica. Ao proteger os interesses das geragoes futuras, o Estado garante
que os recursos naturais, o meio ambiente e a infraestrutura permane¢am
disponiveis e em boas condi¢oes, permitindo que essas geracdes prosperem
e contribuam para o bem-estar coletivo.

Assim, o fator real de poder aqui se manifesta na capacidade do
Estado de regular e implementar politicas que garantam a sustentabilidade
e equidade intergeracional, exercendo seu papel de gestor dos bens piblicos
com vistas ao longo prazo. Dessa forma, as politicas piblicas quando bem
planejadas e implementadas com visao de longo prazo podem reconciliar
os interesses do presente e do futuro, criando um ambiente onde todos os
individuos, independentemente de sua geragio, possam desfrutar de uma
vida plena e sustentdvel.

Desafios para a justica intergeracional no cendrio atual

A implementagio da justica intergeracional enfrenta diversos
desafios significativos, sendo a corrup¢io um dos principais entraves. A
corrupgio desvia recursos publicos que poderiam ser destinados a politicas
que garantam um futuro sustentdvel e equitativo para as proximas geragoes.

Quando verbas sao mal direcionadas ou desviadas para
interesses pessoais, programas de educacio, satde e meio ambiente sdo
comprometidos, impactando negativamente a capacidade das futuras
geracdes de usufruirem de condigoes adequadas de vida. Além disso, a
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corrup¢do gera desconflanca nas institui¢des publicas, dificultando a
implementagiao de politicas de longo prazo necessdrias para a justica
intergeracional.

Outro obsticulo considerdvel é a md gestdao publica, que
frequentemente resulta em ineficiéncia e desperdicio de recursos. A m4
gestdo se manifesta na falta de planejamento e execugio de projetos que
atendam as necessidades das geracoes futuras, como aborda a Agenda 2030:

35. [...] A nova Agenda reconhece a necessidade de construir sociedades
pacificas, justas e inclusivas que oferecam igualdade de acesso 2 justica
e que sio basecadas no respeito aos direitos humanos (incluindo o
direito ao desenvolvimento), em um efetivo Estado de Direito e boa
governanca em todos os niveis e em institui¢cbes transparentes, eficazes
e responsdveis. Fatores que dio origem a violéncia, inseguranca e
injustica, como a desigualdade, a corrup¢io, a md governanca e os
fluxos financeiros e de armas ilegais, sio abordados na Agenda.

Além disso, a resisténcia cultural estd frequentemente ligada a falta
de educagio e conscientizagao sobre as implicagoes de longo prazo das
agoes presentes. As geragoes atuais podem ndo reconhecer plenamente
a gravidade dos problemas que estao deixando para as futuras geracoes,
como a degradagio ambiental e a desigualdade econémica. Sem uma
compreensdo clara das consequéncias futuras, hd pouca motivagao para
mudar.

Morin (2000), trabalhando as relagées entre o conhecimento, a
educagio e a complexidade do mundo contemporineo colocam que:

Para articular e organizar os conhecimentos e assim reconhecer e
conhecer os problemas do mundo, é necessaria a reforma do pensamento.
Entretanto, esta reforma ¢ paradigmdtica e, nio, programdtica: ¢ a
questdo fundamental da educacio, jd que se refere a nossa aptidao para
organizar o conhecimento. A esse problema universal confronta-se
a educacio do futuro, pois existe inadequagio cada vez mais ampla,
profunda e grave entre, de um lado, os saberes desunidos, divididos,
compartimentados e, de outro, as realidades ou problemas cada vez mais
mulddisciplinares, transversais, multidimensionais, transnacionais,
globais e planetdrios (Morin, 2000, p. 35-36).

Em suma, a constru¢io de um futuro mais justo e sustentdvel
requer nao apenas politicas publicas eficazes, mas também uma mudanca
profunda na forma como pensamos e agimos em rela¢io ao nosso papel no
mundo. A educagio desempenha um papel central nesse processo, pois é
por meio dela que conseguimos desenvolver uma consciéncia critica capaz
de enfrentar os desafios globais e de promover transformagées significativas
na sociedade. A implementagao dos objetivos da Agenda 2030 exige um
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esforgo conjunto, que integre governanga, cidadania e compromisso com
as futuras geracoes. Ao abragar essa mudanca paradigmdtica, seremos
capazes de enfrentar a complexidade do presente e garantir um futuro mais
equilibrado para todos.

Consideracgoes finais

A partir das ideias ventiladas, conclui-se pela possibilidade de
atribuir énus a atividade econémica do Estado no sentido de dizer que esta
deve subsidiar a formulacio de uma justica intergeracional.

Todas as disposigoes constitucionais convergem para o
direcionamento do pensamento juridico a sua voca¢ao maior, haja vista
que o tipo de sociedade civil perseguida pela constituigao ¢, aquela que
respeita a ideia de que todos, de forma igual, merecem o respeito aos seus
direitos, inclusive daqueles que ainda nao surgiram no mundo dos fatos.

Os aspectos gerais da atividade econémica do Estado, volta-se para
a concretizagao das normas de natureza econdmica e de natureza social, vez
que, é na convicgao de uma sociedade livre e soliddria o ponto de partida
para o processo de formacio de leis que regem o Estado.

Os mecanismos legais que informam a forma de fazer a atividade
econdmica do Estado, devem, sobretudo, concretizar/efetivar as normas de
natureza constitucional e garantir o aprimoramento da vocagio maior do
pensamento juridico.

A ideia de resgate, de uma economia social, surge da necessidade
de contornar as desigualdades sociais, sobretudo aquelas relacionadas ao
acesso aos bens materiais da vida. Assim, a ideia geral perseguida por este
trabalho no é descrever a atividade econémica do Estado, mas sim procurar
descrever os seus aspectos gerais e demonstrar a ligagao constitucional
existente entre os aspectos gerais, 0s mecanismos legais (instrumentos de
efetivagio) e a formagdo de uma justica intergeracional, aquela entendida
como a que busca a igualdade politico-juridico que deve nortear o fazer do
Estado entre as geragoes atuais e as futuras.

Por fim, o que se espera do presente trabalho é colaborar com a ideia
de que ¢ possivel pensar uma economia com afinidade para a resolu¢io ou
diminui¢io de problemas estruturais, sobretudo por meio da Introdugao
de ideias que colaboram com a justica intergeracional, a fim de se cumprir
as normas constitucionais.
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Capitulo 7

PLANEJAMENTO DO PROCESSO
SUCESSORIO DAS EMPRESAS FAMILIARES:
ASPECTOS JURIDICOS E TRIBUTARIOS DA

SUCESSAO FAMILIAR DAS EMPRESAS

Ana Jilia Giachini Mariga'
Alessandra Regina Biasus®

Introducao

As empresas familiares desempenham um papel central na
economia global, representando uma significativa parcela
do mercado. No Brasil, estima-se que grande parte das empresas seja de
origem familiar, sendo responsdveis pela geracio de empregos, renda e
pela movimentagio econdmica em diversos setores. No entanto, um dos
maiores desafios enfrentados por essas organizagdes estd relacionado ao
processo sucessério, que envolve a transferéncia da administra¢io e do
controle da empresa de uma geragdo para outra. O éxito dessa transi¢ao
depende de um planejamento adequado, que leve em consideragao tanto
os aspectos juridicos quanto os tributdrios envolvidos na sucessao familiar.

O planejamento sucessério é um método fundamental para garantir
a continuidade dos negdcios e a preservacao do patriménio familiar ao
longo das gerages. Sua relevincia aumenta em fungao das complexidades
inerentes a esse tipo de transi¢io, que podem incluir conflitos familiares,
desafios de gestao e a necessidade de cumprimento das obrigagoes legais
e fiscais. No ambito juridico, o direito sucessério brasileiro estabelece
diretrizes claras sobre a heranca, os herdeiros necessirios e os limites
impostos a liberdade de disposi¢ao patrimonial. Jd no campo tributério,
o planejamento busca minimizar os impactos financeiros decorrentes
da transferéncia de bens e direitos, utilizando-se de mecanismos como
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elisao fiscal e a criagdo de estruturas juridicas adequadas, como holdings
familiares.

Diante desse contexto, o presente trabalho tem como objetivo
analisar o planejamento do processo sucessorio das empresas familiares,
com enfoque nos aspectos juridicos e tributdrios que norteiam essa
transicio. Para tanto, serio discutidos conceitos centrais da sucessio
familiar, as caracteristicas das empresas familiares e os desafios impostos
por esse tipo de organizacio. Também serdo abordadas as principais fases
do planejamento sucessério e as estratégias tributdrias disponiveis para
minimizar os encargos fiscais decorrentes da sucessao.

O estudo visa contribuir para uma melhor compreensio dos fatores
que impactam a continuidade e a longevidade das empresas familiares,
oferecendo uma anilise detalhada dos mecanismos juridicos e tributdrios
que podem ser utilizados para garantir uma transi¢do suave e eficiente
entre as geragoes.

A metodologia utilizada nessa pesquisa teve como método o
indutivo, na perspectiva da abordagem analitica descritiva. Quanto aos
procedimentos técnicos, encontra-se na categoria bibliogréfica, uma vez
que foram utilizados apanhados extraidos de artigos cientificos, pesquisas
on-line e obras literdrias pertinentes ao estudo, além da legislagao.

Da sucessao familiar das empresas

A sucessdo familiar nas empresas é um tema de grande relevincia
no ambito empresarial e académico. Trata-se do processo pelo qual
o controle e a gestdo de uma empresa sdo transferidos de uma geracio
para outra dentro de uma mesma familia. Este fendmeno ¢ complexo e
multifacetado, envolvendo questées emocionais, sociais, econdémicas e
juridicas. A compreensao dos desafios e das melhores préticas relacionadas
a sucessdo familiar é crucial para garantir a continuidade e o sucesso das
empresas ao longo do tempo.

Definigdo e caracteristica

De acordo com a doutrina estabelecida por renomados juristas,
empresas familiares sdo entidades organizacionais em que o controle é
predominantemente exercido por uma familia, que detém a capacidade
de nomear os gestores, enquanto alguns de seus membros participam
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ativamente e contribuem com seu trabalho para as operagdes da empresa.
Essas empresas familiares podem ser encontradas em diversos setores da
atividade econdmica e em diferentes escalas, incorporando, tanto empresas
de grande porte quanto as de pequeno e médio porte, com diversas formas
juridicas de constitui¢ao conforme estipulado pela legislagao vigente.

Seguindo os principios estabelecidos pela doutrina especializada, a
conexao intrinseca entre a familia e a empresa é um critério adotado para
a defini¢do de empresas familiares, caracterizando-se pela presenca de um
elo que estabelece uma uniao substancial e duradoura entre a entidade
empresarial e a familia. Essa conexdo transcende os meros interesses
econdmicos, sendo fundamentada em principios, valores e premissas que
os membros de uma determinada geragio consideram essenciais para a
condugio da empresa e para a sua relagao com a familia.

Mais que isto, Macedo (2001, p.23) argumenta que a familia:

[...] é uma instituicdo criada pelas pessoas em relacdo, que se constitui
de formas diferentes, em situagoes e tempos diferentes, para responder
a necessidades sociais. Sendo uma instituicao social, possui para as
pessoas uma representagio que ¢ socialmente elaborada e que orienta
a conduta de seus membros. A familia se constitui em torno de uma
necessidade material de reproducio e exerce também uma funcio
ideoldgica. Assim, além da reproducio bioldgica, ela promove também
a reprodugio social da prépria familia e da sociedade na qual estd
inserida, sendo, por isso, considerada como a formadora do cidadao.

Lodi (1998, p.06) faz uma andlise restritiva ao lecionar que:

[...] o conceito de empresa familiar nasce geralmente com a segunda
geracdo de dirigentes, ou porque o fundador pretende abrir caminho
para eles entre os seus antigos colaboradores, ou porque os futuros
sucessores precisam criar uma ideologia que justiﬁque a sua ascensao
ao poder.

Dentre os diversos conceitos estudados, destaca-se Mamede (2012,
p-12):

[...] optamos por uma perspectiva subjetiva, ou seja, por compreender
como familiar toda empresa em que o titular ou titulares do controle
societdrio entendem como tal. Noutras palavras, importa-nos aquilo
que os sdcios entendem como sendo uma empresa familiar, ainda que
fuja ao que habitualmente seja compreendido como tal. Esse enfoque
nos permitird tratar dos desafios das sociedades que, embora ainda
estejam sob o controle da primeira geragdo, destinam-se a se manter
com a familia. Cuida-se de uma perspectiva mais larga, que alcangard
pessoas que estariam excluidas pela andlise objetiva, na mesma toada
em que se sentirdo excluidos aqueles que nao se compreendam como
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parte de uma empresa familiar.

As empresas familiares caracterizam-se pela forte relagio que
se estabelece entre o fundador e pelo desejo de uma continua criacio e
preservagao dos valores e principios da familia e da empresa familiar. Este
tipo de sociedade ¢, normalmente, guiado por condutas que refletem os
verdadeiros valores, experiéncias e objetivos que vao sendo transmitidos
de geracao em geragao, transferindo a uma identificagdo imensa entre a
empresa ¢ a familia.

Conforme a doutrina jurista estabelece, a familia, proprietdria
da empresa, apresenta um forte nivel de dedicagio direcionada para o
crescimento dela, assim como para a sua sucessdo e futura transmissio
as geragdes vindouras. Dessa forma, os membros da familia tém um
envolvimento profundo na empresa, apresentando consequentemente,
um desempenho adicional, assim como a vontade para reinvestir parte
dos lucros, o que conduz a uma menor distribui¢io dos mesmos e que
permitird um crescimento mais sustentado pela utilizagdo de politicas
préprias de recrutamento e remuneragio, de estratégias de crescimento a
longo prazo, de maior aversao ao risco e a realizagao de dividas.

Assim sendo, para garantir a continuidade da empresa ¢
fundamental envolver os diversos membros de familia nesta teia de
préticas e significados. Em sintese, a habilidade destas familias produzirem
liderangas de sucesso é consequéncia de um conjunto de transmissoes e
aprendizagens multifacetadas, feitas quotidianamente, ao longo da vida
dos individuos. A empresa apenas consegue perpetuar como um projeto
familiar, investido pela sua familia, se os novos membros pertencentes a
essa empresa, se interessarem verdadeiramente por ela.

A tendéncia dos filhos em seguir os passos do progenitor, fundador
da empresa, parece hoje muito mais dificil e rara. Em virtude disso,
quando é chegado 0 momento da transferéncia de conhecimento e mando
da empresa a um herdeiro sucessor, comecam possiveis complicagoes no
negécio familiar.

H4 uma grande diferenga entre aquele sucessor que herda por
disposicao legal, daquele que o faz por vontade de quem estd dispondo
de seus bens. Sendo assim, decididamente cabe ao sucedido definir
as regras que irdo pleitear a sua sucessio, planejando-a antes que estd
se faca obrigatéria por forca da lei (em caso de morte ou impedimento
permanente, por exemplo). Contudo, parece ser muito elevado o nimero
de empreendedor que ndo atentam para a sucessio, tornando-a muito mais
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um problema do que um processo de continuidade. Segundo Bernhoeft
(1989), os elementos constitutivos do processo de sucessao sao: o sucedido,
os potenciais sucessores, a familia, a empresa, o mercado e a comunidade.
Cada um destes setores tem interesses especiais na sucessao e, por assim ser,
procura atender preferencialmente aquilo que lhe afeta particularmente.

Sendo assim, o ideal é sempre se planejar. Assim, o herdeiro pode ser
preparado para exercer as fungdes necessdrias, adquirindo conhecimento
de drea e trabalho, graduagées e, o respeito dos profissionais que serdo
seus colaboradores, visto que de nada adianta uma sucessao feita de forma
correta, um herdeiro preparado, se nio hd quem faga o trabalho bruto
e terceirizado. Também, a sucessao for¢ada gera instabilidade para as
partes interessadas no negécio, como clientes, fornecedores e instituicoes
bancirias.

H4 duas maneiras de sucessio no direito brasileiro, conforme
aponta a legislagao, a por ato intervivos (successio intervivos), quando
ocorre a transmissao de obrigacoes e direitos entre pessoas vivas, como
cessao de crédito, contratos de compra e venda, doagdo e permuta, ou em
razdo do falecimento de uma pessoa (successio causa mortis), quando o
patrimoénio ¢ transmitido aos seus sucessores.

E importante salientar que, a sucessio familiar das empresas, tem
como caracteristicas fundamentais a continuidade do legado familiar,
a preservagao dos valores e cultura organizacional, além da garantia da
sustentabilidade e crescimento do negécio ao longo das geragoes.

Importancia para continuidade dos negdcios

Considerado um dos maiores consultores mundiais em empresas
familiares, Lansberg (1988, s.p) ensina que:

[...] O sucesso de uma empresa familiar estd na capacidade de seus
membros em separar os trés chapéus, que nio podem se sobrepor: o
chapéu de membro da familia (pais, irmios, cunhados, noras etc.),
o chapéu de acionista ¢ o chapéu de executivo da empresa. Nao se
pode misturar as figuras, os direitos e os deveres de membro da
familia, acionista e gestor da empresa familiar, sob pena de se permitir
a instalacio de conflitos de interesses entre membros da familia,
prejudicando e colocando em risco o processo sucessério e o sucesso do
negdcio. A sucessio representa o poder de continuidade de um nome
de familia. Ela representa a histdria de vida e a estruturagio patrimonial
a0 longo das geragdes que se sucedem.
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A continuidade dos negécios é um aspecto crucial para a
estabilidade econdmica e social. A sucessao empresarial possibilita que a
empresa continue operando de forma regular, minimizando os impactos
decorrentes de mudangas na gestao. Além disso, a sucessao adequada pode
assegurar a preservagio do patrimdnio empresarial ¢ a manutengao dos
empregos, contribuindo para a estabilidade financeira da comunidade.

Intimeros siao os casos de empreendimentos familiares que
sucumbiram por problemas particulares, Bernhoeft (1996) nos diz que
apenas 30 % das empresas bem-sucedidas do mercado, sob o controle do
seu fundador resistem a mutagio para a segunda geragio e assegura que
dessas, apenas a metade sobrevive da segunda para terceira geragao.

Com base no pensamento de Lodi (1993) isso ocorre devido ao
fundador que consecutivamente muito se aplica a levantar seu império
e deslembra de preparar os filhos que um dia serdo seus sucessores. A
sobrevivéncia da empresa familiar estd ligada na competéncia da familia
empresiria em resolver suas relacoes formais e administrar os conflitos
sobrevindos do processo de sucessio.

Herdeiros necessdrios

Nessa perspectiva, Coelho (1974, p. 34) recorda que o direito das
sucessoes identifica “trés varidveis: a propriedade, a familia e o Estado, que sao
fontes geradoras de tensoes, tratando-se de modelo individualista, familiar
e estatal ou social do direito de sucessoes respectivamente, a depender da
escolha”. Nesse contexto, o direito sucessério brasileiro admite a sucessao
legal (legitima) e a voluntdria (testamentdria), sendo a destinagao dos bens
para o Estado somente apds a comprovacio da vacincia da heranga, ou
melhor, na auséncia de pessoas legitimadas (heranca jacente — art. 1.819 a
1.823, do Cédigo Civil/2002).

Existem restriges legais para a realizagio do planejamento
sucessorio. Dessa forma, a legitima dos herdeiros necessirios deve ser
respeitada e o autor da heranca s6 pode dispor de 50% de seu patrimonio.
Neste sentido o artigo 1846, CC/02, refere: “Pertence aos herdeiros
necessérios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca, constituindo
a legitima” (Brasil, 2002).

Em se tratando de Brasil, no momento da morte do empresdrio
fundador todos os bens sao transferidos para os herdeiros, isto devido as
regras do direito sucessério brasileiro, art.1784 do Cédigo Civil Brasileiro.
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Como j4 dito, a falta de um planejamento sucessorio, na transferéncia
desses bens, poderd ocasionar traumas na estrutura da empresa, eis que
existe uma grande possibilidade da perda do bloco de controle da empresa
familiar.

Toda empresa que inicie com gestao familiar, independentemente
do tamanho ou drea de atuagdo, deverd prever quem poderd assumir a
gestdo da empresa, em caso de impedimento, tempordrio ou permanente,
do gestor principal.

Planejamento sucessorio

A sucessio ¢ uma etapa indispensdvel para a sobrevivéncia,
continuidade e longevidade da empresa. Envolve aspectos de gestao, que
superam o dominio do racional e centram-se no campo emocional. A
existéncia de boas relagdes entre antecessores e sucessores num ambiente
de equidade, é um aspecto chave para uma adequada sucessio, porém, ¢é
fundamental nio esquecer a questdo racional do planejamento atento e
adequado da sucessao, e da preparacio e formagao do sucessor.

O gestor deverd promover a formagdo e o desenvolvimento nos
membros familiares, proporcionando aaquisi¢ao de uma duplalegitimidade
de pertenga a empresa, ou seja, nao sé por direito de nascenca, como
também por direito de competéncia. Para que tal acontega, é essencial
planejar a sucessdo, com antecedéncia.

Conceito e abordagens

A empresa familiar é inicialmente estruturada através do patriarca
fundador, sendo estd a condi¢ao que mantém a familia e consequentemente
a empresa unida, podendo construir um percal¢o sua morte se nao existir
um planejamento sucessério.

Para Bernhoef e Gallo (2003, p.17):

Existem familias que mantém uma forte unidade enquanto o patriarca
e fundador estd vivo. Eventualmente esta integracido se prolonga
ainda até o desaparecimento da matriarca. Mas suas condutas tendem
a ser alteradas no periodo posterior. Uma das razdes para que estes
comportamentos se modifiquem ¢ também o fato de que ocorre a
transferéncia da propriedade e do patriménio, que agora estd muito
mais pulverizado entre seus vdrios componentes.

No mesmo sentido Lodi (1998, p.00):
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A empresa familiar é aquela em que a consideragio da sucessio da
diretoria, estd ligada ao fator hereditdrio e onde os valores institucionais
da firma identificam-se com um sobrenome de familia ou com a figura

de um fundador. (Lodi, 1998, p. 06)
E ainda Macedo (2001, p.25):

A interagdo entre empresa e familia pode ser percebida pelos discursos
e pelas prdticas empresariais. Um exemplo muito frequente é o
paternalismo, uma das formas pioneiras de gerenciamento do trabalho,
que tinha como matriz simbélica a familia. O paternalismo predominou
no interior das organizagdes desde o inicio da industrializagdo e ainda
estd presente nas modalidades mais modernas de gerenciamento.

Na mesma dire¢o, explica Gongalves (2009, p.26):

Dé-se a sucessio a titulo universal quando o herdeiro ¢ chamado

a suceder na totalidade da heranca, fragio ou parte aliquota

(porcentagem) dela. Pode ocorrer tanto na sucessao legitima como na

testamentdria. [...] Na sucessdo a titulo singular, o testador deixa ao

beneficidrio um bem certo e determinado, denominado legado, como

um veiculo ou um terreno, por exemplo. Legatdrio, portanto, nio é o

mesmo que herdeiro. Este sucede a titulo universal, pois a heranga é

uma universalidade; aquele, porém, sucede ao falecido a titulo singular.

Kignel (1993, p.32) reforca que: “E necessirio se entender quem

herda por disposi¢ao legal e quem herda por vontade daquele que estd

dispondo seus bens.” Isto significa dizer que cabe ao sucedido definir as

regras de sua sucessdo, planejando-a antes de que estd se faga obrigatéria
por lei.

O despreparo geral, tanto do sucessor como do sucedido, bem
como dos constituintes (empregados) da empresa em relagao ao processo
sucessorio, apresenta-se como problema principal. A continuidade da
empresa familiar mostra-se ameagada quase sempre por um sucessor
despreparado para assumir a gestao da empresa e pela inexisténcia de um
plano que sustente o processo sucessério.

Assim, a solugio do processo sucessorio passa, necessariamente, pela
estruturagao de um bom Plano de Sucessao, que permita a continuidade
dos negdcios com sucesso. Para se alcancar tal objetivo, é necessdrio detectar
quem estd disposto a ser o sucessor, qual sua competéncia em gestdo
empresarial e até que ponto estd preparado para assumir o comando da
empresa. Desta andlise saird, entdo, um plano de preparagao do potencial
SuCessor.

No que se referem ao processo sucessério nas empresas familiares
Lodi, Bernhoeft, Cohn, Drucker e Ventura, dentre outros, o fazem
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identificando quatro elementos fundamentais que compde o cendrio
onde se desenvolvem as agdes deste processo, assim pode-se expressar esses
quatro elementos ordenadamente:

A) A Familia, como unidade social, tendo valores passados de geragao

para geragio, histérico familiar, ber¢o do fundador, seus herdeiros e
sucessores.

B) A Empresa, unidade econdémica, produtora de riquezas, suporte
comunitdrio, fonte de emprego e renda.

C) A Empresa Familiar, representativa de grande parcela da economia
mundial, responsdvel pela manutencio e estabilidade de grande parte
do mercado econdmico e de igual parcela da sociedade.

D) E o Plano Sucessdrio, que envolve a familia, a propriedade ¢ a
administragdo, possibilita a perpetuacio da organizagio quando bem
elaborado e bem-sucedido.

Jd Almeida Janior (2012, p.109) ensina que o Direito das Sucessoes
¢, portanto, “o conjunto de normas que regulam a transmissao de direitos
e obrigagoes deixados por alguém que vem a falecer”, possuindo como
objeto de estudo a transmissao causa mortis.

Bernhoeft e Gallo (2003), argumentam, que as empresas familiares
no Brasil, dificilmente sobrevivem ao processo sucessério, da primeira
para segunda geragdo, a um plano de sucessaio mal elaborado, e que
raramente essas empresas chegam 2 terceira geragio. Pode-se afirmar que
toda organizagao familiar precisa de um plano de sucessao bem elaborado,
feito com antecedéncia e preparagao dos entdo herdeiros. Corroborando o
descrito por Ricca (2006, p. 20-22), relata que é preciso preparar a sucessao
com muito cuidado e muita antecedéncia.

Caso contrdrio, as consequéncias para a empresa serdo a decadéncia
e possivel extingao da organizagao, conforme apontam os doutrinadores.
Isso podendo ser devido a falta do preparo dos seus herdeiros no que tange
o aspecto pessoal, profissional e conhecimento tedrico, ou seja, falta de
formacio.

Costa; Luz, (2003, pag. 5), diz que, “um bom planejamento de
sucessdo deverd ser isento de emocoes, decidindo se o comando passard a
responsabilidade de um membro da familia para um profissional externo
a empresa’ .

Portanto, deve ser feita uma andlise, na qual o precursor observa se
o herdeiro a que o desejo de se posicionar a frente de sua empresa, como
seu substituto possui o preparo e eficiéncia necessarios.
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Como sinalizado em vdrios momentos, a sucessio familiar na
empresa deve ser gradual. O mais indicado por pesquisadores e estudiosos
da drea, é negociar uma parte das responsabilidades de gestao, depois
outra e outra, até a transicao completa. Além disso, se possivel, o antigo
proprietdrio pode compor um conselho de administragao definitivo ou
tempordrio para acompanhar os passos do herdeiro a frente do negdcio; ou
ocupar outros cargos menores dentro da empresa.

Porém, nao adianta que o processo sucessério seja conduzido com
a forma legal correta e que o sucedido repasse ao sucessor o conhecimento
necessdrio para a continuagio do negécio familiar, se nao for a vontade do
herdeiro prosseguir com o empreendimento. Mais do que a vontade de
haver sucessao, precisa existir a real vontade de suceder.

Fases do planejamento sucessério

Uma armadilha enfrentada pelas empresas familiares ¢ atrasar
desnecessariamente a sucessio, sendo recomendado um plano de
formagao/preparagio dos novos membros familiares que deve prever os
vdrios momentos até a passagem efetiva do testamento.

Segundo Martins (1995), o tempo minimo necessirio para
equacionar o processo de sucessao sao 15 anos. Este divide-se em dois
periodos, o primeiro consiste no tempo de preparacio do sucessor, pode
durar cerca de 10 anos e um segundo no qual o fundador e o sucessor
trabalham juntos, que pode ser superior a 5 anos.

A) Fase Diagnéstica:

Trata-se da sondagem, busca ou reconhecimento das necessidades
do autor da heranga e da familia. Sao realizadas reunioes para elencar quais
s30 os objetivos finais do planejamento sucessério a ser efetivado.

B) Fase Propositiva:

Momento em que sio estudadas e apresentadas diversas
possibilidades juridicas aplicdveis ao caso concreto. O profissional que
auxilia o autor da herancga expoe cdlculos de custos, riscos e beneficios do
planejamento, a fim de conseguir os melhores meios de efetivar a vontade
do sujeito.

C) Fase de Implementagao:

Aqui é o momento em que sdo efetivados os institutos juridicos
planejados pelo autor e pela familia. A implementacio depende da validade
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dos termos acordados visto que, se algum instrumento contrariar a lei (ex:
dispuser de mais de 50% da heranga), ele ¢ considerado ilicito.

Assim, ¢ essencial estabelecer regras claras e procedimentos precisos
para lidar com as fases de sucessdo. A defini¢io precisa desses protocolos
minimiza possiveis conflitos e ambiguidades ao longo do tempo, garantindo
a seguranqa e a continuidade do desenvolvimento do patriménio familiar
de maneira consistente e confidvel.

Planejamento e protegcdo familiar

O planejamento e a protegao familiar desempenham um papel
fundamental no processo de sucessio empresarial, especialmente no
contexto do direito. Um processo de sucessio bem-sucedido requer nio
apenas a transferéncia eficiente de responsabilidades, mas também a
preservacio dos lagos familiares, a protecao dos interesses dos herdeiros e a
minimizagao de conflitos.

Sendo assim, necessrio que exista também, um planejamento de
protegdo familiar. O primeiro passo para que isso ocorra de forma segura
e adequada para com o sucedido e herdeiros, conforme apontam os
doutrinadores, juristas e a prépria legislagao, é a elaboragao de instrumentos
juridicos adequados, como testamentos, pactos de familia, acordo entre as
partes, entre outros. Esse tipo de documento é de suma importincia para
definir de forma clara e certeira a forma como a sucessao empresarial ird
ocorrer e como a empresa serd gerida apds a sucessao.

Bem como, levar em consideracio os interesses e preocupagoes
de todos os envolvidos na sucessio, os membros da familia e possiveis
s6cios da empresa. Essas medidas de protegio precisam incluir protecio
a0 patrimo6nio empresarial contra possiveis litigios e credores. Isso pode
incluir, como citado anteriormente, a criagio de estruturas juridicas
adequadas, como holdings, que ajuda a separar os ativos empresariais dos
ativos pessoais da familia empresdria; conforme estabelecido no Cédigo
Civil Brasileiro, isso proporciona uma seguranga maior ao processo de
sucessio, sucedido e herdeiros.

Aspectos Juridicos da Sucessao

A doutrina juridica classifica de vdrias formas a sucessao, podendo
esta ser legitima, testamentdria, a titulo universal ou ainda a titulo singular.
A primeira corresponde aquela em que ndo se pode deixar heranga em
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testamento, pois pertence obrigatoriamente aos herdeiros necessdrios, que
sa0 os descendentes, os ascendentes e o cOnjuge, ou seja, ela se dd em
virtude de lei e nao decorre de manifestagao de tltima vontade do falecido,
como no segundo caso, a testamentdria.

Almeida, Junior e Tebaldi (2012, p.109) ensinam que “a sucessao
causa mortis pode se dar a titulo universal, quando se transfere a heranca
ou parte dela, e o titular singular, quando se transfere coisa certa e
determinada”.

O protocolo familiar é um instrumento que permite regular as
relagoes entre os membros da familia e a empresa, assim, protocolo familiar
¢ um instrumento contratual discriciondrio de bom governo da empresa
familiar. Contém regras que tentam evitar potenciais conflitos inerentes a
dialética entre os negécios e a familia, a fim de um bom funcionamento da
mesma empresa familiar.

Constituindo-se como um acordo, este documento tem-se revelado
eficaz para planejar a empresa familiar. Este mecanismo tem como objetivo
a garantia da continuidade da empresa, favorecendo as relagoes entre os
védrios membros da familia e contribuindo para o equilibrio entre o fator
familia e o fator gestao da empresa. O protocolo funciona também como
um cédigo de conduta, visando limitar o poder da familia em favor do
sucesso da empresa familiar.

Aspectos tributarios da sucessao

A Constituigao de 1988 estabelece a competéncia dos Estados e
Distrito Federal (DF) para instituir o Imposto sobre a Transmissao Causa
Mortis e Doagao (ITCMD) de quaisquer bens ou direitos, consoante art.
155, inciso I: Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre: I - transmissao causa mortis e doagdo, de quaisquer bens
ou direitos” (Brasil, 1988), cujo adquirente pessoa fisica ou juridica ¢é
responsavel pelo recolhimento (Brasil, 1988).

A transmissao deve ser em decorréncia do falecimento do titular
ou doagio gratuita, tendo como base de célculo o valor quantificado pela
fazenda publica do Estado ou DF, com base no valor venal. Em relagao a
causa mortis, iniciada a sucessao a heranca transmite-se de imediato aos
herdeiros legitimos e testamentdrios, nos termos do art. 1.784, CC/2002:
“aberta a sucessio, a heran¢a transmite-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentdrios”. (Brasil, 2002)
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De outra forma, para a transmissdo por doagio é necessdrio que
haja a liberalidade na manifestagao de vontade do doador e a aceitagao
tdcita ou expressa do donatdrio, bem como, a transferéncia do dominio.
Nos casos de doacgoes de bens iméveis a transferéncia se dd no momento do
registro do titulo translativo no registro de iméveis, enquanto nas doagdes
de bens méveis acontece com a entrega da coisa ao donatdrio.

Como se observa, o ITCMD tem por natureza arrecadar
recursos financeiros. Sobre sua caracteristica extrafiscal registra Machado
(2007, p.377) que “o objetivo ¢ desestimular o acimulo de riqueza ou a
concentracao de renda.”

Impostos e encargos envolvidos

A relagao juridica de direito privado entre o contribuinte e o
sucessor ¢ o fundamento fdtico para a incidéncia da norma tributdria.
O artigo 129 do CTN presume que a responsabilidade dos sucessores
engloba os créditos tributdrios definitivamente constituidos até a data dos
atos mencionados, assim como aqueles constituidos posteriormente, desde
que se refiram a obrigagoes tributdrias que surgiram até essa data.

Art. 129. O disposto nesta Se¢io aplica-se por igual aos créditos
tributdrios definitivamente constituidos ou em curso de constituigio
a data dos atos nela referidos, e aos constituidos posteriormente aos
mesmos atos, desde que relativos a obrigacdes tributdrias surgidas até a
referida data (Brasil, 1966).

No que se refere a responsabilidade tributdria por sucessao, prevista
no artigo 133 do CTN, ¢é importante salientar que a inclusio de outra
pessoa juridica para responder pela divida tributdria é em decorréncia da
transagdo comercial. Constantemente, empresas estabelecem acordos para
que uma parte especifica assuma a responsabilidade pelos tributos devidos.

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir
de outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento
comercial, industrial ou profissional, e continuara respectiva exploragao,
sob a mesma ou outra razio social ou sob firma ou nome individual,

responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento
adquirido, devidos até 4 data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploracio do comércio,
industria ou atividade;

II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragéo
ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da aliena¢io, nova
atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou
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profissdo.(Brasil, 1966)

No entanto, tais acordos carecem de valor juridico no 4mbito
tributdrio, uma vez que, conforme o artigo 123 do CTN, possiveis
convengoes particulares sobre responsabilidade pelo pagamento de tributos
nao podem ser opostas ao fisco, dado que o sujeito passivo é determinado
pela legislacio.

Art. 123. Salvo disposigoes de lei em contrdrio, as convengdes
particulares, relativas  responsabilidade pelo pagamento de tributos,

nio podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a defini¢ao
legal do sujeito passivo das obrigacoes tributdrias correspondentes

(Brasil, 1966)

Desse modo, uma vez preenchidos os requisitos do artigo 133
do CTN, a nova empresa deve ser responsabilizada tributariamente pela
divida da empresa sucedida, seja de forma integral, seja subsididria. O
Superior Tribunal de Justiga (ST]) também reconhece que, no que tange
as multas moratdrias ou punitivas — que serdo discutidas no préximo
capitulo —, apesar de nao serem classificadas como tributos, elas também
sdo transmitidas aos sucessores em casos de sucessao empresarial, uma vez
que a multa constitui uma divida que integra o patriménio passivo do
sucedido, sendo, portanto, transferida ao sucessor.

Como estabelece a Simula 554 do STJ: “Na hipétese de sucessao
empresarial, a responsabilidade da sucessora abrange nao apenas os tributos
devidos pela sucedida, mas também as multas moratérias ou punitivas
referentes a fatos geradores ocorridos até a data da sucessao”.

O sucessor herda também os passivos e as fungdes inerentes a
dire¢do da sociedade. Alexandre (2011) argumenta que a légica subjacente
a elaboragao das normas sobre responsabilidade na sucessio empresarial
¢ que a Administragdo Tributdria deve acompanhar a manifestacao de
riqueza das empresas, de modo que o “desaparecimento” de uma empresa
implica a responsabilidade daquelas que a sucedem.

Dessa forma, o fato fundamental é que a sucessio empresarial
envolve a sucessdo tributdria. Os artigos 132 e 133 do Cédigo Tributdrio
Nacional indica ao sucessor a responsabilidade integral tanto pelos tributos
devidos quanto pelas multas resultantes, sejam estas de cardter moratério
ou punitivo, uma vez que a multa determinada antes da sucessao se integra
ao patriménio do contribuinte, podendo ser exigida do sucessor. Assim, a
multa é devida independentemente de sua natureza, sendo um resultado do
nao pagamento do tributo no vencimento. O termo “créditos tributdrios”
contém também as multas moratdrias.
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Assim, a empresa, ao Sser reconhecida sucessora tributdria, é
encarregado pelo tributo declarado pela sucedida que nao foi pago no
vencimento, incluindo o valor da multa moratéria. A relagao juridica de
direito privado entre o contribuinte e o sucessor é indispensdvel para a
incidéncia da norma tributdria, e a obrigago tributdria acontece por meio
da modificagdo subjetiva passiva, na qual o sucessor ocupa a posi¢io do
antigo devedor, no estado em que a obrigacao se encontrava na data do
evento que motivou a sucessao.

A sucessao envolve a admissao de responsabilidades tributdrias por
parte do sucessor, que abrange a posi¢ao do antigo devedor na datado evento
que provocou a sucessdo. Significativo destacar que acordos particulares
entre as partes nao tém valor juridico para alterar essa responsabilidade, a
qual ¢ estipulada pela legislagao.

Dessarte, a sucessio empresarial nio apenas transfere ativos, mas
também passivos, refletindo a necessidade de uma sucessao cuidadosa por
parte dos sucessores em relagio as obrigagdes tributdrias. A consciéncia
dessa dinAmica é fundamental para certificar a continuidade das atividades
empresariais e a conformidade tributdria, frustrando imprevistos que possam
comprometer as atividades econdmica da empresa. Logo, ¢ primordial que
os sucessores estejam cientes e atentos de suas responsabilidades e assumam
medidas adequadas para a condugio dos passivos tributdrios herdados.

Planejamento de minimizagdo fiscal

Em primeiro plano, ¢ importante evidenciar que, ao se realizar um
planejamento tributdrio, temos que, de forma fundamental diferenciar
entre elisio e evasao fiscal. Segundo Cassone (1997, p.191), “Elidir ¢é
evitar, reduzir o montante ou retardar o pagamento do tributo por atos ou
omissoes licitas do sujeito passivo, anteriores a ocorréncia do fato gerador”.
A elisao corresponde em uma economia licita de tributos, impossibilitando
determinadas operagoes ou realizando-as de maneira menos onerosa para
o contribuinte. Trata-se de uma prética legal, denominada Planejamento
Tributdrio.

Fabretti (2005, p.33) argumenta que o mau planejamento tributdrio
resulta em evasio fiscal, caracterizada pela reduc¢io da carga tributdria em
desacordo com determinagées legais, sendo classificadas como crime de

sonegagao fiscal. O artigo 71 da Lei 4.502, de 30 de novembro de 1964,
define sonegag¢io como qualquer a¢io ou omissio culposa que visa impedir
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ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento pela autoridade
fazenddria acerca da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria
principal, sua natureza ou circunstincias relevantes.

Art. . 71. Sonegacio ¢é toda agao ou omissio dolosa tendente a impedir

ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da
autoridade fazenddria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributdria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

II - das condicoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigacio tributdria principal ou o crédito tributdrio correspondente

(Brasil, 1964).

Dada a dificuldade e a importancia de cada situacio, é categérico
que se dedique atengao exclusiva e se chegue a conclusdes rigorosas. A
efetividade sistémica de um planejamento fiscal “especial” engloba cinco
etapas: a pesquisa do fato que constitui o objeto do planejamento fiscal; a
articulagdo das questoes fiscais decorrentes do fato investigado; o estudo dos
aspectos juridicos; a andlise da viabilidade econémica; e a implementagio
do planejamento.

A classificacio do planejamento tributdrio é mutdvel, dependendo
dos critérios e do entendimento do observador. Mesmo que toda
especificagio apresente limitagdes, no contexto em questio, pode-se
categorizar o planejamento tributdrio segundo os critérios propostos por
Fabretti (2005).

De acordo com o critério das dreas de atuagdo, as modalidades
incluem:

I. Administrativo — referente a agdes que envolvem intervengoes diretas
no sujeito ativo, como, por exemplo, a consulta fiscal;

I1. Judicial — relacionado ao pleito de tutela jurisdicional, exemplificado
por acdes declaratdrias de inexisténcia de débito fiscal;

III. Interno — diz respeito aos atos realizados dentro da prépria empresa,
como a formag¢do de um Comité de Planejamento Tributdrio (Fabreti,
2005, s.p.).
Considerando o objetivo, o Planejamento Tributirio pode ser
classificado em:

Anulatdrio — que utiliza estruturas e formas juridicas para obstruir a
concretizac¢io da hipétese de incidéncia da norma;

Omissivo ou evasio imprépria — que se caracteriza pela simples
abstencao da realizacio da hipdtese de incidéncia, como, por exemplo,
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a importagdo proibitiva de mercadorias com altas aliquotas, como
veiculos importados;

Induzido — que ocorre quando a prépria legislacdo favorece, por
razdes extrafiscais, a escolha de uma forma de tributago, por meio de
incentivos e isengoes;

Optativo — que envolve a sele¢ao da melhor alternativa elisiva entre as
opgoes legislativas, como a escolha entre a tributagao do Imposto de
Renda pelo lucro real ou pelo lucro presumido;

Interpretativo ou lacunar — onde o agente se utiliza de lacunas e
imprevisdes do legislador, como a ndo incidéncia do ISS sobre
transportes intermunicipais;

6. Metamérfica ou transformativa — que se refere a uma forma atipica
que utiliza a transformagdo dos elementos do negécio juridico para
alterar o tributo incidente ou se beneficiar de uma isencéo legal, como
a conversao de uma sociedade comercial em cooperativa para reduzir o
onus tributdrio. .(Fabreti, 2005, s.p.)

No que se atribui as implicagoes sucessérias, as holdings familiares
exercem um papel crucial na facilitagio da transicio de controle e
propriedade dos negdcios para as geragoes subsequentes. Por meio do
planejamento sucessério, a holding estabelece mecanismos e instrumentos
legais que asseguram a continuidade da empresa e reduzem conflitos entre
os herdeiros.

A preparagio de acordos de acionistas, pactos de familia ou
a designacido de herdeiros especificos sio algumas das estratégias
constantemente adotadas. Como exposto na obra “Direito de Empresa e
Sociedades Empresirias”, de Rolf Madaleno, o planejamento sucessério por
meio de holdings familiares possibilita uma transi¢io tranquila e continua
do controle e a preservacao do patriménio familiar, evitando litigios e
promovendo a harmonia entre os membros da familia.Parte inferior do
formuldrio

Sendo assim, realizar a andlise do planejamento tributdrio revela
a necessidade de especificar de forma clara entre elisao e evasio fiscal,
uma vez que essa individualizagao ¢ essencial para a conformidade legal
e a eficiéncia econdmica das prdticas tributdrias. A elisdo, conforme dito
anteriormente, representa um pardmetro legitimo e licito de planejamento
tributdrio, pretendendo a otimizagio da carga tributdria por meio de
agoes que respeitam o ordenamento juridico. Em contrapartida, a evasio,
reconhecida pela sonegacio fiscal, implica a¢des ilicitas que tencionam
ocultar ou retardar o pagamento de tributos, configurando-se como crime.
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O planejamento tributirio, ao analisar a redugao do énus tributrio,
deve sempre se encaminhar pela legalidade, respeitando as normas que
regem a responsabilidade tributdria e as condigdes estabelecidas pela
legislagao. Para tanto, as etapas do planejamento tributdrio envolvem desde
a pesquisa e andlise das questdes fiscais até a implementacao de solugdes
que possam seguramente minimizar a carga tributdria de forma legitima.

De acordo com os entendimentos legislativos e doutrindrios,
a constituicao de uma holding com o intuito de obter uma vantagem
fiscal requer a observagao cuidadosa do contexto em que a empresa estd
inserida. Isso se deve ao fato de que cada holding possui caracteristicas
especificas de administragio e dinidmica familiar, o que torna o contrato
social exclusivo para cada grupo familiar. Assim, é urgente tomar cautela
a0 analisar a situacdo fiscal preexistente, a fim de identificar, dentro dos
limites legais, alternativas que possibilitem a constru¢ao de um cendrio
fiscal mais favoravel.

Com o objetivo de analisar as consequéncias tributdrias que incidem
sobre a sucessao no contexto do planejamento patrimonial, fala-se conforme
a doutrina, sobre Imposto de Renda (IRRF), Imposto de Transmisso
Causa Mortis ¢ Doagio (ITCMD) e Imposto sobre a Transmissao Inter
Vivos (ITBI). Nos casos de inclusdo dos bens na holding, o Imposto de
Transmissao Causa Mortis e Doagao (ITCMD) continua incidindo, mas
o Imposto de Renda (IRRF) nio incidird se a transferéncia feita ndo tiver
tido ganho de capital, assim como o Imposto sobre a Transmissao Inter
Vivos (ITBI) serd evitado com a integralizagio com bens e direitos ao
capital da empresa (Jalowitzki, 2020).

Apesar de nao ser propriamente uma redugio de carga tributdria,
com a organizagdo feita através da holding, torna-se possivel realizar
o pagamento antecipado, mas de maneira programada, representando
uma vantagem, visto que, diminui a necessidade da alienagio de um dos
bens herdados para realizar o pagamento do inventirio, em especial o
tributo que seria supracitado. Isso ocorre porque, quando nao existe um
planejamento tributirio, o ITCMD precisa ser quitado integralmente no
momento do recebimento da heranga, ji na holding o importo pode ser de
forma fracionada, conforme entende a legislagio e a doutrina (Silva; Rossi,
2017).

Por fim, o planejamento tributdrio e sucessério nao apenas demanda

um conhecimento profundo das normas vigentes, mas também a execu¢ao
de condutas que atestam a legalidade e a eficiéncia. Em ultima andlise,
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um planejamento tributdrio bem estruturado nao apenas aperfeicoa
recursos financeiros, mas também colabora para a estabilidade nas relagoes
patrimoniais e familiares, evitando faléncias.

Consideracgdes finais

O presente cpitulo buscou analisar o processo sucessério das
empresas familiares sob uma perspectiva juridica e tributdria, abordando
os desafios e as complexidades envolvidas na continuidade dos negdcios
familiares ao longo das geragoes. A sucessdo nas empresas familiares é uma
temdtica de fundamental relevincia e importncia no cendrio econémico,
dado o papel central que essas organizagoes desempenham na economia
global e, especialmente, no Brasil, onde representam uma parcela
significativa do mercado.

Verificou-se que a sucessio familiar, quando nao planejada
adequadamente, pode gerar conflitos e comprometer a sustentabilidade da
empresa, levando, em muitos casos, ao encerramento das atividades apds
a transicao de poder. Nesse sentido, o planejamento sucessério, abordado
de forma detalhada ao longo do trabalho, surge como uma ferramenta
essencial para garantir a preservacio do patriménio, a harmonia familiar e
principalmente, a continuidade dos negécios de forma certeira.

Os aspectos juridicos da sucessao foram tratados com base na
legislagdo, comprovando-se a necessidade de observancia dos direitos dos
herdeiros necessdrios e da importincia de instrumentos como testamentos e
pactos de familia. Além disso, os aspectos tributdrios também desempenham
um papel crucial, sendo necessdria a preparagio e elaboracio de um
planejamento tributdrio que considere a carga fiscal envolvida no processo
sucessorio, de modo a minimizar os impactos financeiros decorrentes da
transferéncia de bens e direitos.

Por fim, conclui-se que o mecanismo para uma sucessio
empresarial bem-sucedida se constitui no equilibrio entre o planejamento
antecipado, a preparagio dos sucessores ¢ a implementacio de estratégias
juridicas e tributdrias que assegurem a transi¢io tranquila do controle da
empresa, garantindo sua longevidade e prosperidade. A continuidade das
empresas familiares, portanto, depende nao apenas de uma administragio
eficiente, mas também de um planejamento sucessério que respeite as
particularidades de cada familia e empresa, promovendo uma sucessao
justa e correta conforme os moldes da legislagao brasileira.
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Capitulo 8

LIBERDADE, DEMOCRACIA E JUSTICA
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Introducao

A liberdade é um principio fundamental que sustenta o Estado

Constitucional, sendo imprescindivel para a existéncia de um
Estado Democriético de Direito. No contexto geral, a liberdade é entendida
como a capacidade do individuo de agir por conta prépria, de exercer sua
autodeterminagio, independéncia, autonomia e escolha.

Amartya Sem em seus escritos argumenta que a liberdade ¢é valiosa
para cada pessoa, e que a oportunidade e o poder de escolha sio formas
de sua manifestacdo. Ele identifica diversos tipos de liberdade, como
liberdade positiva, negativa, efetiva, substantiva e instrumental, cada uma
com sua importincia e impacto na melhoria da qualidade de vida e no
desenvolvimento humano.

Cada ser humano valoriza diferentes formas de liberdade, mas
também pode ter experimentado restri¢des em algum momento da vida.
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Sen, em suas obras e concep¢io defende que remover essas privagoes de
liberdade ¢ crucial para o desenvolvimento da sociedade como um todo.

Com base nos conceitos de Amartya Sen, este estudo explora
as vdrias formas de liberdade, destacando sua importincia para o
desenvolvimento. Procura-se também examinar as restricoes as liberdades e
como elas influenciam a democracia e a justi¢a social. O método utilizado
foi indutivo e analitico-descritivo, com base em pesquisa bibliografica.

E evidente que o desenvolvimento amplia a liberdade e a capacidade
de cada individuo, enquanto a democracia expande as oportunidades, mas
¢ necessdrio garantir condigdes para que todas as vozes sejam ouvidas,
inclusive das minorias, por meio do debate, promovendo assim a justica
social e uma politica mais equitativa.

As concepgoes de liberdade e os caminhos que abrem para o
progresso

Dentre os diversos direitos consagrados na Constitui¢ao, a
liberdade é um dos pilares fundamentais, pois sua salvaguarda representa
um valor imenso e essencial para a dignidade humana e para a estrutura
democrética do Estado. Nio hd dignidade na vida sem que cada individuo
possa manifestar suas vontades, fazer escolhas, expressar suas convicgoes e
vé-las concretizadas.

Dessa maneira, Potiguar (2012) reconhece a liberdade como um
direito que implica, expressa e possibilita que uma comunidade norteada
de principios, composta por individuos que se reconhecem livres possam
ser também coautores das leis que regem suas vidas em comum, “ela é a

possibilidade real de agir” (Potiguar, 2012, p 120).

A busca pela liberdade é um anseio crucial e essencial para todo ser
humano, e essa liberdade vai além da mera auséncia de restricoes fisicas,
abrangendo diversos aspectos da vida em sociedade. Segundo Sen (2000),
a liberdade capacita as pessoas a cuidarem de si mesmas e a influenciarem
os outros. Além disso, ele argumenta que ter maior liberdade para agir é
de suma importincia para cada individuo, pois aumenta as chances de
alcancar resultados valiosos.

A liberdade ¢é valiosa por pelo menos duas razoes diferentes. Em
primeiro lugar, mais liberdade no d4 mais oportunidade de buscar
nossos objetivos, tudo aquilo que valorizamos. Ela ajuda, por exemplo,

em nossa aptiddo para decidir viver como gostarfamos e para promover
os fins que quisermos fazer avancgar. Esse aspecto de liberdade estd
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relacionado com nossa destreza para realizar o que valorizamos, nio
importando qual é o processo através do qual essa realizagio acontece.
Em segundo lugar, podemos atribuir importincia ao préprio processo
de escolha. Podemos, por exemplo, ter certeza de que nao estamos
forgados a algo por causa de restricoes impostas por outros. (Sen, 2011,

p. 262).

Além do mais, para Sen (2000) a liberdade é uma conquista da
humanidade, sendo que é por meio dela que o ser humano vive, luta
e atua. A vida sem liberdade nio é possivel, ela é imprescindivel, ela é
compreendida como um espago intimo de cada individuo, centrada no

livre arbitrio, sem a interferéncia ou imposigao de outrem, principalmente
do Estado.

Segundo Sen (2000), a esséncia da liberdade nao se limita apenas
a sua ampliagdo e fruigao decorrentes do desenvolvimento, aumento da
renda pessoal, industrializa¢do, avango tecnoldgico ou modernizagio
social, mas estd intrinsecamente ligada a diversos outros elementos, como
as condigoes sociais, econémicas e os direitos civis.

Dessa forma, Sen (2000) argumenta de maneira clara que nao basta
considerar a liberdade que cada individuo supostamente possui para realizar
determinadas agdes, quando na prética ele se vé privado disso devido a
limitacoes objetivas. Ele distingue entre liberdade negativa e liberdade
positiva. A liberdade negativa refere-se a auséncia de restricoes externas,
permitindo que cada pessoa viva de acordo com suas préprias vontades e
escolhas, sem interferéncia ou coer¢io externa. Por outro lado, a liberdade
positiva envolve as condigoes reais para exercer um direito, a capacidade
efetiva do ser humano de realizar seus préprios projetos.

Ademais, Sen (2000) aborda que é necessdrio examinar as
respectivas liberdades efetivas das pessoas, focando nas liberdades formais
e no modo de como essas liberdades podem concretizar a liberdade de fato.
Essa liberdade efetiva pressupde a conquista de cada individuo, os meios
que cada um perfectibiliza seus projetos e suas idealizagoes, é a capacidade
que reflete na prépria liberdade de escolha.

A liberdade ¢é entendida como uma conquista essencial da
humanidade, sendo fundamental para a existéncia e agao do ser humano. Ela
nao se restringe a um simples direito de escolha, mas estd intimamente ligada
as condi¢oes sociais, econdmicas e aos direitos civis, indo além do aumento
de renda ou do progresso tecnoldgico. A liberdade pode ser dividida em
dois aspectos: a negativa, que diz respeito a auséncia de restrigoes externas,
permitindo que o individuo aja conforme sua vontade, e a positiva, que
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envolve as condigbes reais para que o ser humano efetivamente exerca seus
direitos e concretize seus projetos. A verdadeira liberdade, portanto, s6
existe quando as pessoas tém as condi¢oes necessdrias para realizar suas
escolhas, sendo a liberdade efetiva a capacidade pritica de transformar suas
aspiragdes em realidade, refletindo as condigdes concretas em que vivem.

Existe uma convicgao fortalecida de que o desenvolvimento pode
contribuir como percursor da liberdade do individuo, porém, como ji
mencionado, esta expansdo e efetivagao da liberdade depende de outras
influéncias. Nesse sentido, Sen (2000) destaca que a liberdade também
¢ fundamental para o processo de desenvolvimento, citando duas razoes:

1o A razdo avaliatdria: a avaliagio do progresso tem de ser feita

verificando-se primordialmente se houve aumento na liberdade das
pessoas.

20 A razio da eficicia: a realizagio do desenvolvimento depende
inteiramente da livre condicio de agente das pessoas. (Sen, 2000, p.
18).

Assim, a priori, a razao avaliatdria concentra-se especificamente na
liberdade, ja a segunda razao se desloca na questao de entender e observar
a liberdade de tipos distintos, sendo assim “a livre condigao de agente nao
s6 ¢, em si, uma parte “constitutiva’ de desenvolvimento, mas também
contribui para fortalecer outros tipos de condicoes de agentes livres”. (Sen,
2000, p 19). A vida do ser humano se mede também pela capacidade, “de
escolher uma vida que se tem razio de valorizar”, (Sen, 2000, p.94) e por
aquilo que cada individuo alcanga ou realiza.

Nesse viés, Sen (2000) entende que o que as pessoas conseguem
realizar ¢ influenciado por oportunidades, liberdades, poderes, e por
condi¢oes habilitadoras que propiciam a capacidade de cada individuo, e
tudo isso se dd através do exercicio das liberdades das pessoas como, por
exemplo, “a liberdade para participar de uma escolha social e da tomada
de decisoes publicas que impelem o progresso dessas oportunidades”. (Sen,
2000, p. 19). Essa liberdade ou estar habilitado para alcancar as realizagoes
torna a vida mais prazerosa e rica, possibilitando que ele alcance aquilo
que valoriza. A partir desse entendimento surge o papel da liberdade
substantiva.

Aliberdade substantiva para Sen (2000) é fruto do desenvolvimento,
podendo ser conceituada como a liberdade de participagio politica ou a
oportunidade de receber uma educagio bdsica, boa satide ou assisténcia
médica, e esses fatores de fato sdo liberdades e direitos que contribuem
para o progresso econdmico, ou seja, para o desenvolvimento. E essa
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ideia de liberdade como oportunidade, frisa a liberdade como aquilo que
cada individuo valoriza para a sua vida e como a liberdade substantiva
proporciona a continuidade para seguir com os objetivos valiosos que cada
individuo considera importante para sua vida.

A liberdade, em seu cerne, estd profundamente conectada a
capacidade do ser humano de fazer escolhas que deem valor a sua vida,
sendo um fator essencial para o desenvolvimento pessoal e social. A
verdadeira liberdade nio se resume a auséncia de restri¢des, mas a presenca
de condigoes que possibilitam ao individuo alcangar suas aspiracoes e
realizar seus projetos. A liberdade se torna efetiva quando as pessoas
possuem as oportunidades necessdrias para participar ativamente da vida
politica, social e econdmica, o que inclui o acesso a educagio, a satide e a
direitos bdsicos. Essas condi¢des habilitadoras, além de proporcionarem
um ambiente de crescimento e bem-estar, fortalecem a autonomia do
individuo e possibilitam que ele atinja aquilo que realmente valoriza. Nesse
contexto, a liberdade substantiva se configura como um meio essencial
para o progresso, pois é por meio dela que as pessoas podem transformar
suas aspiragdes em realidade, enriquecendo sua vida e contribuindo para o
avanco coletivo.

Sen (2000) conceitua as liberdades instrumentais definindo-as como
as liberdades politicas e civis, facilidade econdmica, oportunidades sociais,
garantias de transparéncia e seguranga protetora, defendendo que essas
liberdades sao necessdrias para obter o desenvolvimento almejado. “Essas
liberdades instrumentais podem contribuir para a capacidade geral de a
pessoa viver mais livremente, mas também tém o efeito de complementar
umas as outras’ . (Sen, 2000, p. 55).

Sen (2000) retrata que as liberdades nao podem ser avaliadas de
modo dnico, mas sim vinculada com todas as formas de liberdade e essas
liberdades sio os principais meios do desenvolvimento “liberdades de
diferentes tipos podem fortalecer umas as outras”. (SEN, 2000, p. 26). O
desenvolvimento se concretiza com a melhoria da qualidade de vida que
cada individuo leva e da liberdade que ¢ desfrutada.

Nesse viés, Sen (2000) defende que o desenvolvimento esta
interligado com a liberdade, nesse sentido:

O desenvolvimento tem de estar relacionado, sobretudo com a melhora
da vida que levamos e das liberdades que desfrutamos. Expandir as
liberdades que temos razio para valorizar nio s6 torna nossa vida mais
rica e mais desimpedida, mas também permite que sejamos seres sociais
mais completos, pondo em pritica nossas voli¢oes, interagindo com
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o mundo em que vivemos e influenciando esse mundo. (Sen, 2000,
p-29).

Partindo do pressuposto que as diferentes formas de liberdade
podem concretizar o desenvolvimento em si, é importante ressaltar que
apesar das liberdades serem importantes para todos os individuos, existe
um ndmero significativo de pessoas que sao vitimas de vdrias formas de
privagdo de liberdade.

As liberdades, em suas diversas formas, sio essenciais para o
desenvolvimento humano, nio apenas como um direito individual, mas
como um meio de alcan¢ar uma vida mais plena e rica. Elas se entrelagam
e se fortalecem mutuamente, criando as condigdes necessdrias para que
os individuos possam nao apenas viver de maneira mais autbnoma, mas
também participar ativamente da sociedade. No entanto, é importante
reconhecer que, embora essas liberdades sejam fundamentais para
todos, muitas pessoas ainda enfrentam graves privagdes que limitam
suas oportunidades de desenvolvimento. A falta de acesso a liberdades
essenciais, como as poh’ticas, sociais e econdmicas, impede que muitos
individuos realizem seu pleno potencial, tornando urgente a construgio de
uma sociedade mais inclusiva e justa, onde todas as liberdades possam ser
efetivamente desfrutadas.

Restricoes das diferentes modalidades de liberdade

Com relacdo aos direitos de liberdade, Bobbio (2004) ressalta
que os homens sao iguais, evidenciando que essa igualdade estaria
ligada no gozo de liberdade, “cujo significado ¢ de que todos os homens
nascem iguais na liberdade” (Bobbio, 2004, p. 65), porém frisa que essa
universalidade “na atribui¢o e no gozo dos direitos de liberdade nao vale
para os direitos sociais, e nem mesmo para os direitos politicos, diante dos
quais os individuos sdo iguais s6 genericamente, mas nio especificamente.”
(Bobbio, 2004, p. 65).

Nesse sentido, Bobbio relata que durante séculos mulheres foram
privadas de votar, o direito era relativo e exclusivo somente para os homens.
“Os direitos de liberdade s6 podem ser assegurados garantindo-se a cada
um o minimo de bem-estar econémico que permite uma vida digna.”
(Bobbio, 2004, p. 207). Porém sabe-se que nem sempre estes direitos, essas
liberdades prevalecem, elas sofrem privagoes.
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Ademais, Sen (2000) menciona que as liberdades substantivas sao
o fruto do desenvolvimento, caracterizada pela “oportunidade econdmica,
liberdade politica, poderes sociais, e por condi¢des de boa satde, educagio
basica” (Sen, 2000, p. 19), contudo, ele ressalta que o desenvolvimento
requer a remogao das privagdes de liberdade.

Desse modo, Sen (2000, p. 18) elenca e vincula as principais fontes
de privagao de liberdade:

[...] pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econ6micas e
destituicdao social sistemdtica, negligéncia dos servigos publicos e
intolerincia ou interferéncia excessiva de Estados repressivos. A
despeito de aumentos sem precedentes na opuléncia global, o mundo
nega liberdades elementares a um grande niimero de pessoas, talvez
até mesmo 2 maioria. As vezes a auséncia de liberdades substantivas
relaciona-se diretamente com a pobreza econdmica, que rouba das
pessoas a liberdade de saciar a fome, de obter uma nutrigao satisfatéria
ou remédios para doencas tratdveis, a oportunidade de vestir-se ou
morar de modo apropriado, de ter acesso a 4gua tratada e saneamento
basico. Em outros casos, a privagio de liberdade vincula-se estreitamente
a caréncia de servigos publicos e assisténcia social, como por exemplo, a
auséncia de programas epidemiolégicos, de um sistema bem planejado
de assisténcia médica e educagio ou de instituicoes eficazes para a
manutencdo da paz ¢ da ordem local. Em outros casos, a violagio da
liberdade resulta diretamente de uma negagao de liberdades politicas
e civis por regimes autoritdrios ¢ de restricoes impostas a liberdade de
participar da vida social, politica e econémica da comunidade.

As liberdades substantivas sio o reflexo do desenvolvimento,
estando profundamente relacionadas a condigdes como oportunidades
econdmicas, liberdade politica, acesso a educagio e saide. Contudo,
o verdadeiro desenvolvimento sé se concretiza quando as privagdes de
liberdade sao removidas. A pobreza, a tirania, a falta de oportunidades e a
auséncia de servigos ptblicos adequados sao as principais fontes que limitam
a liberdade das pessoas, impedindo-as de viver plenamente. A privacio
de liberdade se manifesta de diversas formas, seja pela impossibilidade de
suprir necessidades bdsicas como alimentagio, sadde e habitagio, ou pela
falta de acesso a direitos essenciais, como educagao e seguranca. Além disso,
regimes autoritdrios que restringem as liberdades politicas e civis também
geram graves limitagoes, tornando evidente que o progresso s6 é possivel
quando todas as liberdades fundamentais sio garantidas e acessiveis a
todos, sem excecao.

E evidente e incontestdvel o retrato da realidade descrito por Sen
(2000) em suas andlises; os contrapontos por ele mencionados nio apenas
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persistem, mas parecem ter se intensificado desde entdo. Tanto no Brasil
quanto em muitos outros lugares do mundo, as privagdes de liberdade
sao uma ocorréncia cotidiana, como Sen (2000) ilustra em vérias de suas
obras, onde a fome generalizada nega as pessoas a liberdade fundamental de
simplesmente sobreviver. Nao se trata apenas da liberdade de subsisténcia;
a0 observarmos o contexto global, percebemos uma mirfade de formas de
privacoes de liberdades substantivas.

Na visao de Sen (2000), nio ¢ apenas a fome que restringe a
liberdade; a desigualdade entre os géneros também limita significativamente
a liberdade das mulheres. No entanto, as privacdes se manifestam de
maneiras diversas, muitas vezes negando direitos politicos e civis bdsicos
em diversos paises.

No panorama contemporineo, a reflexdo sobre liberdade e suas
nuances assume uma relevincia cada vez mais premente. A obra de
Amartya Sen, em particular, lanca luz sobre as complexidades desse tema,
evidenciando nio apenas a importincia da liberdade em si, mas também
as diversas formas de privagées que podem cercear essa liberdade. Ao
considerar as contribui¢ées de Sen, somos levados a refletir sobre questoes
fundamentais, como a fome, a desigualdade de género e a negacio de
direitos bésicos, que continuam a afligir sociedades ao redor do mundo.
Essa andlise nos convida a repensar nio apenas nossas politicas putblicas,
mas também nossas atitudes e responsabilidades individuais na promogio
de uma sociedade mais livre e justa para todos.

No entendimento de Sen (2000, p. 31) quando um tipo de liberdade
existe para o individuo nao quer dizer que ele tem toda a liberdade em si,
pode, contudo, ser negada ou privada outra forma de liberdade:

Mesmo quando nio falta seguranca econémica adequada as pessoas
sem liberdades politicas ou direitos civis, elas sio privadas de
liberdades importantes para conduzir suas vidas, sendo-lhes negada a
oportunidade de participar de decisdes cruciais concernentes a assuntos
pubicos. Essas privagoes restringem a vida social e a vida politica, e
devem ser consideradas repressivas mesmo sem acarretar outros males
(como desastres econdmicos). Como as liberdades politicas e civis sao
elementos constitutivos da liberdade humana, sua negacio ¢, em si,
uma deficiéncia.

Sendo assim, as privagoes de liberdades acarretam de modo claro,
uma diminuigio das oportunidades bem como das capacidades de cada
ser humano. Sen (2000) acredita que essas capacidades, “podem ser
aumentadas pela politica publica, mas também, por outro lado, a direcio
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da politica publica pode ser influenciada pelo uso efetivo das capacidades
participativas do povo”. (Sen, 2000, p 32).

Dessa maneira, Sen (2000) frisa que as privagdes de liberdades
podem ser minimizadas com, “alguém que age e ocasiona mudanga e
cujas realizacoes podem ser julgadas de acordo com seus préprios valores e
objetivas” (Sen, 2000, p. 33), esse alguém é denominado, na sua linha de
raciocinio, como agente que tem o papel de condigao caracterizado como
membro do publico e como participante das agoes econdmicas, sociais e
politicas.

A existéncia de uma liberdade para o individuo nio garante,
necessariamente, que ele desfrute de todas as formas de liberdade, pois
pode ser privado de outras dimensoes essenciais para sua plena realizagio.
Mesmo quando hd seguranga econdmica, a auséncia de liberdades politicas
e civis restringe a capacidade de participagao em decises cruciais, limitando
a vida social e politica do individuo. Essas privagoes, portanto, nao apenas
diminuem as oportunidades de desenvolvimento, mas também afetam as
capacidades humanas, que podem ser ampliadas com politicas publicas
adequadas. Além disso, o exercicio efetivo dessas capacidades participativas
¢ fundamental para a construgio de uma sociedade mais justa, em que
cada pessoa tem a oportunidade de agir, promover mudancas e avaliar
suas realizacoes com base em seus préprios valores. A liberdade, assim, se
concretiza por meio da agao do individuo como agente ativo, integrante
das esferas econdmica, social e politica, influenciando o curso da vida
publica e contribuindo para a transformacao da realidade.

Conforme dito, as privagdes de liberdade e capacidade sao
desencadeadas de modos correlatos. Ademais, Sen (2000) faz ressalva que é
preciso delinear as liberdades instrumentais para de fato torné-las palpdveis
e construtivas. Pois “os direitos politicos e civis, especialmente relacionados
a garantia de discussio, debate, critica e dissensio abertos, sio centrais para
os processos de geragao de escolhas bem fundamentadas e refletidas.” (Sen,
2000, p. 181). Com a oportunizagio desse processo de didlogo e debate,
serd possivel a formagao de valor e de prioridade.

Na visao de Sen (2000), a preven¢io de privacio das diversas
formas de liberdades ¢ “significativamente auxiliado pelo uso das liberdades
instrumentais, como a oportunidade de discussao aberta, vigilincia publica,
a politica eleitoral e os meios de comunica¢ao sem censura”. (Sen, 2000, p.
218). Todas essas formas destacadas como possibilidades de engajamento e
participa¢io desempenham um papel crucial na expansio e fortalecimento
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da democracia, contribuindo para impulsionar o desenvolvimento e
reduzir as oportunidades de restrigao das liberdades.

Essas liberdades, que incluem o debate aberto, a vigilancia publica,
os processos eleitorais democrdticos e a liberdade de expressao sem censura,
nao apenas proporcionam oportunidades para a articulagio e participacao
dos cidadaos, mas também sao fundamentais para fortalecer a democracia
e impulsionar o desenvolvimento. Ao promover o acesso a informagao,
o didlogo aberto e a responsabilizagao dos governantes, essas liberdades
desempenham um papel essencial na protecao dos direitos individuais
e na promog¢io do bem-estar coletivo. Assim, investir na garantia e no
fortalecimento dessas liberdades instrumentais ¢ crucial para criar
sociedades mais justas, inclusivas e democraticas.

Expansao das liberdades e aprimoramento da democracia

Destarte, para Sen (2011), o desenvolvimento e a democracia
devem “ser vistas, em parte, com relacio a sua ligagao constitutiva, e nao
apenas através de ligacoes externas”, (Sen, 2011, p. 381). Em razao disso,
Sen (2011) salienta que a liberdade politica e os direitos democréticos sao
componentes dessa ligagao constitutiva de desenvolvimento.

Sendo assim, o desenvolvimento amplia a liberdade e, por
conseguinte a capacidade de cada individuo. Deste modo, Sen (2000)
parte da premissa que deve ser observada a relagao entre a liberdade politica
que tem o papel de fornecer informagoes na solugio de necessidades
econdmicas e compreender a real satisfagdo dessas necessidades, sendo
que essa percep¢io depende de discussio e debate publico aberto, para
garantir a liberdade politica e direitos civis bdsicos, pois ¢é a partir deles que
¢ possivel demonstrar:

1) sua importincia direta para a vida humana associada a capacidades
basicas (como a capacidade de participagio politica e social);

2) seu papel instrumental de aumentar o grau em que as pessoas sio
ouvidas quando expressam e defendem suas reivindicagoes de atencio
politica (como as reivindicagoes de necessidade econdmica);

3) seu papel construtivo na conceituacio de ‘necessidades ‘ (como a
compreensdo das ‘necessidades econdmicas’ em um contexto social)

(Sen, 2000, p. 175).
Na visao de Sen (2000) nio basta julgar o desenvolvimento
econdmico apenas sob os indicadores de expansio econdémica global ou
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levando em conta o crescimento do Produto Nacional Bruto (PNB), é
necessdrio “considerar o impacto da democracia e das liberdades politicas
sobre a vida e as capacidades dos cidaddos”, (Sen, 2000, p. 178).

O desenvolvimento e a democracia estio intimamente ligados,
nao apenas por fatores externos, mas por uma conexio essencial que
integra a liberdade politica e os direitos democrdticos como componentes
fundamentais desse processo. A expansio da liberdade, ao ampliar as
capacidades individuais, permite que os cidadios participem ativamente
na defini¢do e resolugio de suas necessidades, especialmente por meio
do debate publico aberto. Dessa forma, a liberdade politica e os direitos
civis nao sdo apenas essenciais para garantir a satisfacao das necessidades
econdmicas, mas também desempenham um papel crucial na formacao das
proprias concepgdes sobre essas necessidades. Para que o desenvolvimento
seja realmente eficaz, é necessdrio considerar o impacto da democracia e
das liberdades politicas nas vidas das pessoas, garantindo que elas possam
expressar suas reivindicagdes e influenciar as politicas ptblicas. Em tltima
andlise, o desenvolvimento deve ser visto como um processo que vai além
da mera expansio econdmica, sendo fundamental que as capacidades
humanas e a participagio ativa sejam igualmente valorizadas.

Assim, Sen (2000) cré que os direitos politicos e civis proporcionam
aos individuos a oportunidade de chamar a atencio para a compreensao
e conhecimento das necessidades gerais e, por conseguinte, exigir acio
publica adequada.

A avaliagio do desenvolvimento nao pode ser dissociada da vida que
as pessoas podem levar e da verdadeira liberdade que desfrutam. O
desenvolvimento dificilmente pode ser visto apenas como uma relacio
ao melhoramento de objetos de convivéncia, como um aumento do
PIB (ou da renda pessoal) ou da industrializagdo, apesar da importancia
que possam ter como meios para fins reais. Seu valor precisa depender
do impacto que tem nas vidas ¢ liberdades das pessoas envolvidas, que
necessita ser central para a ideia de desenvolvimento. (Sen, 2011, p.
380-381).

Assim, Sen (2000) reconhece que “a resposta do governo ao
sofrimento intenso do povo frequentemente depende da pressao exercida
sobre este governo, e é nisso que o exercicio dos direitos politicos (votar,
criticar, protestar etc.) pode realmente fazer diferenca.” (Sen, 2000, p.
178). Nesse sentido, ¢ relevante destacar que essa pressao ¢ fundamental e
¢ “parte do papel instrumental da democracia e das liberdades politicas”.
(Sen, 2000, p. 178).
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Contudo, Sen (2000) evidencia a democracia como um
pressuposto importante para qualquer individuo, contextualizando que
através das liberdades politicas e dos direitos civis é possivel proporcionar
uma comunicagio e um didlogo aberto. E imprescindivel que a cada
individuo expressar-se publicamente e ressalte o que valoriza, para entao,
poder exigir que se dé a devida atengio a este pedido, sendo fundamental
que seja garantido a “liberdade de expressao e escolha democrdtica”. (Sen,
2000, p. 180).

Deste modo, Sen (2000) entende que:

Os direitos politicos e civis, especialmente os relacionados a garantia

de discussao, debate, critica e dissensdo abertos, sdo centrais para os

processos de geracdo de escolhas bem fundamentadas e refletidas.

Esses processos sdo cruciais para a formagio de valores e prioridades

e, nio podemos em geral, tomar as preferéncias como dadas

independentemente de discussio publica, ou seja, sem levar em conta

se sdo ou no permitidos debates e didlogos”. (Sen, 2000, p. 180-1981).

A verdadeira avaliagio do desenvolvimento deve ir além dos

indicadores econdmicos tradicionais, como o aumento do PIB ou da

industrializagdo, e focar nas condig¢oes de vida das pessoas e nas liberdades

que elas realmente desfrutam. O desenvolvimento deve ser mensurado

pelo impacto que exerce na liberdade e na capacidade das pessoas de

se expressar, participar da vida puablica e defender seus direitos. Nesse

contexto, os direitos politicos e civis desempenham um papel essencial, pois

possibilitam que os individuos influenciem as decisdes politicas e exijam

respostas adequadas as suas necessidades, seja por meio do voto, critica ou

protesto. A democracia, com suas liberdades politicas, permite a criagao

de um espaco para debate e reflexdo, onde as preferéncias e prioridades

podem ser discutidas coletivamente. Dessa forma, o processo democrético

e a garantia de uma liberdade de expressao plena sao fundamentais para a

construgio de uma sociedade justa e para o verdadeiro desenvolvimento,

pois sem essa capacidade de didlogo e participagdo, o desenvolvimento
perde seu real significado e valor.

Essas discussoes publicas sio importantes, Sen (2000) salienta que
a liberdade de expressao e a discussao, “sao nao apenas centrais na indu¢ao
de respostas sicias a necessidades econdmicas, mas também centrais para a
conceituacio das préprias necessidades econdmicas”. (Sen, 2000, p. 181-
182). As discussoes e os debates publicos que sao permitidos através das
liberdades politicas e os direitos civis e desempenham um papel importante
na formagio de valores. Sen (2000) explana além do mais, que é com
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por meio dessas discussoes e debates que se possibilita a identificagio das
necessidades primordiais.

Nesta concep¢io, Sen (2000) tem receio de destacar muitas
vantagens decorrentes da democracia, pois tem a percepgao de que se
aplaudir e destacar em demasia essas vantagens poderd enaltecer a sua eficicia
de modo excessivo, entendendo que “é preciso ver a democracia como
criadora de um conjunto de oportunidades, e o uso dessas oportunidades
requer uma anilise diferente, que aborde a prdtica da democracia e direitos
politicos”, (Sen, 2000, p. 182). Frisando ainda, que a oportunidade
proporcionada pela democracia deve ser usada de modo positivo, para que
de fato se obtenha o efeito esperado dela.

A democracia realmente cria oportunidade, que estd relacionada tanto
a sua importincia instrumental como o seu papel construtivo. Mas a
forca com que as oportunidades sio aproveitadas depende de virios
fatores, como o vigor da politica multipartiddria e o dinamismo dos
argumentos morais e da formacio de valores. (Sen, 2000. P. 183)

Na visio de Sen (2000) desenvolver e fortalecer um sistema
democrdtico requer meios operantes e este sistema democrdtico representa
também um componente imprescindivel do processo de desenvolvimento.
E dentro desse entendimento, ele observa e ressalta que a importincia da
democracia reside em trés virtudes diferentes, a primeira esta interligada
a sua importancia intrinseca, em seguida a contribui¢io instrumental da
democracia em si, e por fim o papel construtivo na cria¢do de normas e
valores. Fazendo uma ressalva de que “nenhuma avaliagio da forma de

governo democrdtica pode ser completa sem considerar cada uma dessas
virtudes”. (Sen, 2000, p. 185).

Sen (2000) evidencia que:

O papel promissor dos direitos politicos e vivis (permitindo, de fato
encorajando discussoes e debates abertos, politica participativa e
oposicio sem perseguicio) aplica-se a um dominio muito amplo,
embora tenha sido mais eficaz em algumas 4reas do que em outras. Sua
comprovada utilidade na prevengao de desastres econémicos ¢, em si
importantissima. Quando as coisas correm bem, a auséncia desse papel
da democracia pode nio ser fortemente sentida. Mas ele fala muito alto
quando a situagdo piora, por uma razio ou outra (Sen, 2000, p. 186).

A democracia, embora reconhecida por suas vantagens, deve ser
vista com cautela, pois sua eficicia niao deve ser supervalorizada sem
considerar as condi¢des priticas de sua implementagao. Embora ela crie
oportunidades, o uso efetivo dessas oportunidades depende de fatores
como a qualidade da politica multipartiddria e a vivacidade do debate
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puablico. A verdadeira for¢a da democracia estd na maneira como essas
oportunidades s3o aproveitadas pelos cidadaos e como ela contribui para
o fortalecimento das normas e valores que sustentam a sociedade. O
desenvolvimento e o fortalecimento de um sistema democratico exigem
um compromisso continuo com a participa¢ao ativa e a garantia de direitos
politicos que permitam discussdes abertas e o exercicio da oposi¢ao sem
repressoes. Assim, embora a democracia seja fundamental para prevenir
crises e promover o bem-estar, seu impacto real é mais visivel quando as
situagoes adversas demandam uma resposta sélida e eficaz, demonstrando
a importincia de um sistema democrdtico robusto e dindmico.

E importante destacar que Sen (2000) reforca que “nio s6 a
forga da discussao publica é um dos correlatos da democracia, como um
grande alcance, como também seu cultivo pode fazer com que a prépria
democracia funcione melhor”. (Sen, 2000, p 186). Nesse contexto, além
de ser importante e necessria a democracia é expressivo criar condigdes
que garantem com efetividade a amplitude e alcance de todo o processo
democrético:

Por mais valiosa que a democracia seja como uma fonte fundamental
de oportunidade social (reconhecimento que pode requerer uma
defesa vigorosa), existe ainda a necessidade de examinar os caminhos
e os meios para fazé-la funcionar bem, para realizar seus potenciais.
A realizacio da justica social depende nio sé de formas institucionais
(incluindo regras e regulamentacoes democrdticas), mas também de
prética efetiva. (Sen, 2000, p. 187).

Sen (2011) enfatiza que a concep¢ao de democracia muitas vezes se
limita a realizagao de elei¢oes e a governanga pela maioria, mas ele defende
uma abordagem mais abrangente, que leve em consideragao também os
direitos das minorias, sem desconsiderar o peso do voto majoritdrio dentro
da estrutura democrdtica total, “acomodar a importincia dos direitos das
minorias sem ignorar o voto da maioria como parte da estrutura total da
democracia”, (Sen, 2011, p. 386). Ele ressalta que o sucesso da democracia
estd intrinsecamente ligado “inelutavelmente de nossos padroes de
comportamento real e do funcionamento das interagoes politicas e sociais”,
(Sen, 2011, p. 389).

Além disso, Sen (2000) destaca que a democracia é uma conquista
social que requer esforcos para ser efetivada. Para isso, ele identifica meios
como o engajamento publico, o debate de noticias e a discussao aberta
como vias para alcancar uma democracia global. Ele reconhece que o
maior desafio reside no fortalecimento desse processo participativo, “do
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qual dependerd em larga medida a busca da justica global”, (Sen, 2011, p.
444).

A democracia, além de ser essencial, exige a criagao de condigoes
que garantam sua eficicia e alcance, pois sua verdadeira forca estd no
cultivo de um ambiente de discussio publica ampla e significativa. A
democracia nao é apenas uma estrutura institucional, mas um processo
dinAmico que precisa ser nutrido por prdticas efetivas de participagio e
debate, que garantam a justica social. A realizagao de seu potencial depende
de uma andlise critica sobre como ela funciona na prética, com atengao as
formas institucionais e ao envolvimento ativo dos cidadios. O sucesso da
democracia nao se limita apenas ao voto majoritdrio, mas deve incluir a
protegao dos direitos das minorias, equilibrando as diferentes vozes dentro
do sistema. Nesse sentido, o fortalecimento da participagao publica, por
meio do engajamento, do debate aberto e da discussao de ideias, é crucial
para a consolidagao de uma democracia global mais justa e inclusiva.

Dessa forma, Sen (2011) argumenta que a justica global deve ser
avaliada considerando teorias que refletem sobre a prdtica da justica e
injustica no mundo. Ele ressalta que a democracia nao deve ser avaliada
apenas pelas institui¢oes formais existentes, mas sim pelas “vozes, de diversas
partes da popula¢io, na medida em que de fato possam ser ouvidas”, (Sen,
2011, p. 15).

Diante das reflexdes de Amartya Sen sobre a democracia e as
liberdades individuais, torna-se evidente a complexidade e a abrangéncia
desses conceitos em uma sociedade. Sen nio apenas destaca a importincia
da participagao democrdtica e da protegio dos direitos das minorias, mas
também ressalta a necessidade de um engajamento ativo da sociedade civil
e de um debate aberto para fortalecer os fundamentos democréticos. Suas
ideias nos instigam a pensar nao apenas nas estruturas formais de governo,
mas também na qualidade da participagao cidadi e na inclusao das diversas
vozes na esfera publica.

A busca pela justiga global, conforme delineada por Sen, demanda
nao apenas institui¢des democrdticas sélidas, mas também uma ampla e
efetiva participacdo dos cidadaos na defini¢io dos rumos da sociedade.
Em suma, as reflexées de Sen nos convidam a repensar nio apenas o
funcionamento das democracias, mas também o papel de cada individuo
na constru¢ao de um mundo mais justo e inclusivo.

E fundamental compreender que Sen (2011) ressalta a conexado
dessas institui¢bes com o governo global e as eleigdes democraticas,
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mas enfatiza a importincia de enxergar a democracia para além dessas
estruturas, considerando as possibilidades e o alcance da argumenta¢io
racional publica. Isso possibilitaria a promogio tanto da democracia global
quanto da justica global.

Na visao de Sen (2011), o papel da democracia esta relacionada a
argumentagao publica e ao governo por meio do debate, mas destaca que
existem muitos outros meios para aplicacio, e essa liberdade democrdtica
“pode certamente ser usada para promover a justiga social e favorecer uma
politica melhor e mais justa. O processo, entretanto, nio ¢ automadtica e
exige um ativismo por parte dos cidadaos politicamente engajados”, (Sen,

2011, p. 386).

No contexto dessas reflexdes, emerge uma visio dinimica e
multifacetada da democracia, que vai além das estruturas institucionais
convencionais. Amartya Sen propée uma abordagem que valoriza nao
apenas as eleicoes democrdticas e as institui¢des globais, mas também a
vitalidade da argumentagio publica e do debate aberto. Essa perspectiva
ressalta a importincia da participagio ativa dos cidadaos e do ativismo
politico na promogao da justi¢a social e na construg¢iao de uma politica
mais equitativa e inclusiva. Ao reconhecer que a democracia é um processo
em constante evolucao, o autor nos convida a considerar as diversas formas
pelas quais a liberdade democrdtica pode ser exercida para fortalecer os
ideais de justica e igualdade em escala global.

A concepgao de democracia transcende a mera realizagao de eleigoes
e a estruturagao de instituigoes politicas formais. A verdadeira esséncia da
democracia reside na capacidade dos cidadaos de participar ativamente do
processo politico, por meio da argumentacio publica e do debate aberto.
Nessa perspectiva, a democracia ¢ vista como um espaco de deliberagao
e engajamento civico, no qual as vozes das minorias sio valorizadas
e os interesses coletivos sao promovidos. Ao enfatizar a importincia da
participacao cidada e do ativismo politico, Sen destaca o papel crucial dos
individuos na construgao de uma sociedade mais justa e inclusiva.

Diante do exposto, as reflexdes desse texto sobre liberdade,
democracia e desenvolvimento revelam a complexidade e a interconexio
entre esses conceitos fundamentais para a promog¢ao do bem-estar humano
e o avanco da sociedade. Ao destacar a importincia da ampliagao das
liberdades substantivas, do fortalecimento das instituicoes democrdticas e
do engajamento civico, é possivel ter insights valiosos para enfrentar os
desafios contemporineos e construir um mundo mais justo e equitativo.
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Acredita-se que as ideias contidas nesse capitulo ressoam como um convite
a reflexdo e & agdo, inspirando-nos a buscar constantemente aprimorar as
condicoes de vida de todos os seres humanos, em um esfor¢o conjunto
rumo 2 realizagao da justica global e do pleno exercicio da cidadania.

Consideracgoes finais

A abordagem de Amartya Sen sobre as diferentes formas de
liberdade, abrangendo os conceitos de liberdade negativa, positiva, efetiva,
substantiva e instrumental, é de extrema importincia, pois delineia
distintamente cada uma delas, facilitando sua compreensao e interpretagao.
Essa nogao evidencia a conexio fundamental entre o direito as liberdades
individuais e o bem-estar da humanidade, destacando seu papel essencial
na afirmacio da dignidade humana e no progresso da sociedade, bem como
no empoderamento das capacidades e oportunidades de cada individuo.

E inegdvel que existem diversas formas de restringir as liberdades,
tornando crucial a garantia da efetivagao da democracia através do fomento
de debates publicos e da inclusdo de todas as vozes. Contudo, é perceptivel
que o processo democrdtico demanda maior engajamento por parte dos
cidadios, incentivando-os a sair de sua zona de conforto e a se tornarem
protagonistas na busca por justica social, assegurando que as liberdades
sejam ampliadas e garantidas a todos, sem distin¢o.

Nesse sentido, este capitulo cumpre o papel de esclarecer as diversas
facetas da liberdade na visao de Amartya Sen, além de ressaltar os desafios
relacionados as restrigoes de liberdade em uma sociedade democrética de
direito, que devem ser superados. Demonstra-se também a importancia do
desenvolvimento e da democracia para ampliar as liberdades e capacitar os
individuos.

Atualmente, o maior desafio reside em garantir a liberdade de
escolha, sem interferéncias externas, valorizando as necessidades e os
valores pessoais, e promovendo uma cultura de participagao civica e justiga
igualitdria. E necessdrio sair da zona de conforto e engajar-se ativamente,
pois sem ativismo, as liberdades correm o risco de serem restringidas,
comprometendo a prépria democracia.

Para muitas pessoas desfavorecidas, o debate aberto reduz a
vulnerabilidade e proporciona um espago de autonomia e igualdade de
comunicacio. E imperativo implementar instrumentos eficazes e politicas
publicas que acelerem o desenvolvimento e aumentem as capacidades
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e oportunidades individuais, garantindo assim a plena realizagao da
liberdade. No entanto, é crucial revisar e evitar as restricoes de liberdade,
mesmo que seja um desafio constante, buscando continuamente progressos
significativos nesse sentido.

Em sintese, a andlise das diversas formas de liberdade na perspectiva
de Amartya Sen nos conduz a uma reflexdo profunda sobre os pilares
fundamentais da sociedade democritica e do desenvolvimento humano.
Ao compreendermos as nuances entre liberdade negativa, positiva, efetiva
e instrumental, percebemos a importincia vital de proteger e promover
esses direitos em todas as esferas da vida social e politica.

E evidente que, embora enfrentemos desafios significativos na
garantia plena das liberdades individuais, sobretudo em um contexto
global marcado por desigualdades e restricoes, devemos permanecer
comprometidos com a defesa desses valores e com o fortalecimento das
institui¢oes democrdticas. O engajamento civico, a participagao ativa e o
debate aberto sao essenciais para enfrentar as ameacas a liberdade e para
construir uma sociedade mais justa e inclusiva.

Assim, ao finalizar este estudo, é imprescindivel reafirmar nosso
compromisso com os ideais democriticos e com a busca incessante pela
justica social. Somente através da protecio e promogao das liberdades
individuais, aliadas a um processo democritico robusto e inclusivo,
poderemos alcancar um mundo onde cada individuo possa desfrutar
plenamente de seus direitos e contribuir para o bem-estar coletivo.
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Capitulo 9

A VIOLACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DAS CRIANCAS INTERSEXO SUBMETIDAS A
CIRURGIA DE ADEQUACAO SEXUAL

Ana Cldudia Seibert!
Livia Copelli Copatti’

Introducao

A;:ategorizagéo dos corpos de maneira bindria é o padrio
ocialmente aceito e que impera desde a gestagio de uma
crianga. A expectativa com o nascimento de um menino ou menina pode
ser frustrada se o nascimento for de uma crianca intersexo.

Uma pessoa intersexo é aquela que nasce com caracteristicas que
nao se enquadram nas definicoes tipicas de corpos femininos e masculinos,
isso seja por anomalias sexuais, 6rgdos reprodutivos, hormonal e\ou
cromossdmicos, sendo que, em se tratando de adequagao de genitélia, a
indicagao ¢ pelo procedimento cirtrgico o mais cedo possivel, via de regra,
quando ainda bebé.

Assim, o presente trabalho se propoe a verificar se hd a violacao
de algum direito fundamental das criangas intersexo com a realiza¢io da
cirurgia de adequacio sexual, buscando, por meio do método hipotético-
dedutivo e da técnica de pesquisa bibliogrifica, responder ao presente
problema: hd violagio de direitos fundamentais de criancas intersexo
submetidas a cirurgia de adequagao sexual? Para tanto, tem-se uma hipétese
afirmativa que serd confirmada ou negada ao final.

O trabalho estd estruturado em trés capitulos. No primeiro
desenvolve-se o estudo do surgimento da intersexualidade e da terminologia
intersexo, fazendo-se uma digressao histérica na mitologia grega até chegar
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as conceituagoes pautadas pelo Ambito médico e que, atualmente, ainda
tem aplicacao.

No segundo capitulo o estudo estd centrado na compreensio
dos direitos de criancas e adolescentes, visando identificar alguns direitos
fundamentais que estao relacionados as criancas intersexo e ao objetivo do
presente trabalho, tendo como fundamento as previsdes da Constitui¢ao
Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Por fim, o dltimo capitulo destina-se a estudar acerca da cirurgia
de designacio sexual e responder ao problema proposto, ou seja, se hd
violagao de algum direito fundamental das criangas intersexo em caso de
serem submetidas a referida cirurgia.

Historia e evolugdo social da intersexualidade e da terminolo-
gia "intersexo"

O estudo referente as pessoas intersexo demanda que seja
compreendida a evolu¢io em termos de dispositivos médico e legais. Assim,
o presente capitulo ¢ destinado a analisar os aspectos histéricos referentes a
intersexualidade e a terminologia utilizada nos dias atuais.

Segundo a Intersex Human Rz’g/Jts, pessoas intersexuais tem
caracteristicas sexuais inatas que nao se enquadram nas normas médicas
para corpos femininos ou masculinos. Os casos mais conhecidos sao
os denominados com a genitdlia ambigua, também chamados como

hermafroditas (Cardin; Santos, 2023).

A histéria da intersexualidade remonta a época da mitologia grega
segundo relatos trazidos por Leite Junior (2011 #pud Cardin e Santos,
2023), quando explica que na mitologia, com base na obra de Platio, ¢
possivel encontrar o mito grego dos andrdginos, que entendia a existéncia
humana composta pelos machos (filhos do Sol), fémeas (filhas da Terra) e
os andréginos (filhos da Lua), sendo uma uniao de macho e fémea.

A palavra hermafrodita teve seu surgimento na Grécia, e decorre
da histéria envolvendo Hermes e Afrodite, jd que em razio de o filho que
tiveram nio corresponder A paixio de uma ninfa, essa pediu aos deuses que
tornassem eles um sé corpo, o que teria sido atendido. (Fausto-Sterling,
2000 apud Cangugu-Campinho; Bastos; Lima, 2009, p. 1152).

No inicio do Século XVIII o modelo cientifico que predominava
era do sexo Gnico, de forma que a sexualidade humana nio poderia ser
representada de forma bindria, porque a mulher era um homem invertido
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“seus 6rgaos sexuais eram os mesmos dos homens, porém, voltados para
dentro”, mantendo-a assim, inferior a0 homem. (Gaudenzi, 2018, p. 3).

No decorrer do século XVII, superando a ideia de monstruosidade
da Idade Média até o século XVI, o hermafrodita deveria escolher o sexo
dominante. Posteriormente, ao final do Século XVIII e inicio do século
XIX, foi sendo construido o modelo de dois sexos, diferenciando homem
e mulher e de onde surge a ideia de sexualidade normal e sexualidade
desviante e, assim, os chamados hermafroditas estavam sob responsabilidade
de legisladores e juizes, aconselhados pelos médicos e padres da época.
(Gaudenzi, 2018).

Entio, a palavra hermafrodita passou a ser entendida como
sindbnimo de intersexual ou, como em algumas sociedades, andrégeno.
Mas, deve-se referir que a concepgdo sempre passou por uma nogio de
anormalidade ou desvios homossexuais, moralmente problemdtico ou
imperfeito (Cangu¢t-Campinho; Bastos; Lima, 2009, p. 1153).

A compreensao do sujeito hermafrodita decorre “das representagoes
artisticas e mitoldgicas” sempre associado ao corpo intersexo como “aquele
que possui os dois sexos”, mas embora essa situagao seja visivel, também
entende-se como intersexo outras nuances que vao além das genitdlias
(Cabral; Benzur, 2005 apud Cardin; Santos, 2023, p. 171), como
cromossomos e as variagdes de padrao XX e XY (Damiani ez a/, 2001)

No inicio do século XX, a intersexualidade sai do campo moral
e passa a ser tratada com mais énfase no campo da medicina, entendida
como patologia, ou seja, mi-formagio que deveria ser tratada com as
devidas intervengoes. Nesse contexto, a intersexualidade passou a ser
descrita em trés fases: gonadas, cirtirgica e consenso. A primeira — anos
1920 - trouxe as primeiras classificagoes — hermafroditismo — e a definigio
gonadal do sexo — masculino ou feminino; a segunda, na década de 1950,
possibilitou as primeiras cirurgias de corregio dos genitais; a terceira, no
final da década de 1990, trouxe a ideia de que a determinagio sexual nio
deve estar restrita apenas aos fatores bioldgicos, mas envolve estimulos e
influéncias ambientais. (Paula; Vieira, 2015).

A nomenclatura usada para se referir 4 pessoa intersexo ¢é variada e
depende do 4mbito de tratamento. Pretes (2019) explica que:

A nomenclatura médico-cientifica para se referir a intersexualidade ¢,
ainda, bastante controversa e diversas referéncias poderio serencontradas
em textosacadémicos que tratem do assunto, tal como intersex, intersexo,
Anomalia/Desordem/Disfun¢io do Desenvolvimento Sexual, dentre
outras. No ultimo “Consenso” realizado na Europa por profissionais
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de endocrinologia e outros especialistas, publicado em julho de 2018,
a nomenclatura preferida foi “Diferenca do Desenvolvimento Sexual

(DDS)”, do inglés “Differences of Sex Development” (DSD).
Machado (2008, p. 109 apud Cardin; Santos, 2023) refere que
o termo utilizado é Disorders of Sex Development (DSD), o que, segundo
Pretes (2019) estd ultrapassado pois o Consenso, acima referido, menciona
como diferenga e nio desordem Ainda, no Brasil a terminologia adotada
¢ indistinta entre Anomalia de Diferenciacio Sexual e Desordem da
Diferenciacio Sexual e o termo intersexo ainda é mais utilizado em outros
paises e que isso decorre da resisténcia dos préprios profissionais brasileiros
em utilizar o termo, principalmente por uma imprecisao do prefixo (Pretes,

2019).

Pretes (2019) explica que estdo inclusos nas DDS diferentes
“condigdes congénitas dos drglos genitais internos e externos, além de
variagdes do sistema reprodutor” e que isso provoca “alteragdes no processo
de determinagao e diferenciacio sexual tipicas”.

No Brasil, a Resolugao n° 1664/2003 do Conselho Federal de
Medicina considera como casos de Anomalia de Diferenciagio Sexual:
“genitdlia ambigua, ambigiiidade genital, intersexo, hermafroditismo
verdadeiro, pseudo-hermafroditismo (masculino ou feminino), disgenesia
gonadal, sexo reverso, entre outras” (CFM, 2003).

Para Canguc¢t-Campinho, Bastos e Lima (2009, p. 1154), no
iAmbito da biomedicina a intersexualidade tem status de doenca ou
patologia, pois se afasta do que seria considerado comum, normal e aceito
pela sociedade, o que decorre de uma estigmatizagio dos corpos que nio
seguem “os padroes ditos masculinos ou femininos, como um corpo
distorcido, anormal, estranho”.

Por causa dessa condigio, as pessoas “nao poderiam se desenvolver
plenamente, nem ser totalmente satisfeitas. Diante desta premissa, os
profissionais de satde e os familiares deveriam agregar esforgos em dire¢ao
a definicio do sexo social”, sendo que isso promoveria a “integridade fisica
e emocional do intersexual através do ajustamento do corpo ao género
designado” (Cangug¢t-Campinho; Bastos; Lima, 2009, p. 1155)

A intersexualidade também estd classificada no Manual de
Diagnéstico e Estatistica de Disturbios Mentais — DSM-V-TR, da
Associacao Americana de Psiquiatria, como uma Disforia de Género, ou
seja, se essa condi¢io causa um sofrimento significativo para a pessoa, deve
ser tratado como transtorno mental (APA, 2023).
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Para Canguci-Campinho, Bastos e Lima (2009, p. 1156), a pessoa
intersexo pode vivenciar um sofrimento que “nao se refere a incapacidade
do intersexual em realizar suas atividades didrias, mas ao sofrimento pessoal
e social originado pelo estigma que paira sobre ele”.

Nesse contexto de adequagao ao que socialmente seria o normal,
¢ importante referir que identidade de género, orientagao de género,
expressdo de género e sexo biolégico nio se confundem com intersexo.
Silva (2020, p. 13) refere que a orientagdo sexual é o “subjetivo do desejo,
do afeto e do sentimento”; jd identidade de género é a forma como a
pessoa se reconhece e como deseja que os outros a reconhegam; expressio
de género pode ser entendida como “a forma socialmente estabelecida de
agir, vestir, falar e se portar”; sexo bioldgico seria a visao bindria tradicional
— feminino e masculino e; a intersexualidade é a compreensao da condigio
intermedidria entre a visao bindria.

A identidade de género tem relac¢io, entao, com a forma como
cada pessoa responde a simbolos e discursos socialmente distribuidos, quer
se identifique como masculino, feminino, intersexo ou outra forma de
identidade. A identificagao de género é “a forma como o sujeito se sente
e se apresenta para si e para a comunidade na condi¢io de homem ou de
mulher, ou de ambos, sem que haja uma relagao direta com o sexo biolégico”
(Fachin, 2014, p. 47). A orientagao sexual diz respeito a afetividade e ao
interesse sexual de uma pessoa, nio sendo tratada como uma opgao, pois
os estudos atuais entendem que “o individuo nio escolhe deliberadamente
por qual sexo sentird atragao afetiva e sexual” (Fachin, 2014, p. 46).

A abordagem médica sobre as pessoas intersexo direciona a condigao
para patologia e, como referido, para o ajuste do corpo ao género e isso
ocorre com as cirurgias de corregao, pois, “desta forma, uma anatomia
considerada “cosmeticamente ofensiva’ se torna alvo privilegiado de
corregoes cirurgicas” (Cangugi-Campinho; Bastos; Lima, 2009, p. 1155).

Esse paradigma médico “que patologiza os corpos intersex tem
por base uma concepgao ficticia de que todos os corpos humanos sao
projetados com fim reprodutivo” e, dessa maneira, “o corpo intersex e sua
fisiologia atipica, eventualmente, é percebida como uma falha no processo
de desenvolvimento e nao como uma variagao corporal” (Diaz, 2017 apud
Pretes, 2019, p. 114).

Cardin e Santos (2023, p. 175) reforgam que os debates na drea
juridica decorrem, em especial, pela orientagdo médica de que com a
realizagao de diversos exames seja o “recém-nascido intersexo ser submetido
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a cirurgia de ‘corre¢io’ do 6rgao sexual, a fim de que o seu corpo seja
adequado aos padroes socialmente aceitos”, assunto que serd discutido no
tltimo capitulo do presente trabalho.

Verifica-se que o termo intersexo é entendido de forma diferenciada
em diferentes dreas do conhecimento, levando em consideragio aspectos
médicos, sociais, juridicos e psicoldgicos e, como explicam Cardin e Santos
(2023, p. 173) a utilizagio do termo intersexo é comum nas ciéncias sociais
aplicadas, porque deixa de ter o sentido patolégico “bem como permite
(re)significar a realidade na medida em que proporciona um espaco de
reconhecimento dos corpos e pessoas intersexos enquanto seres que nao
sa0 nem fémeas e nem machos, antes possuem uma categoria prépria’.

Assim, realizada a compreensao sobre o surgimento do termo
intersexo e as classificacoes e reconhecimentos atuais sobre 0 mesmo em
diferentes 4reas, na sequéncia serio analisados aspectos referentes aos
direitos fundamentais das criangas relacionando-se com a condi¢io da
intersexualidade.

A evolucao dos direitos de criancas e adolescentes

A protegao integral de criangas e adolescentes surgiu como uma
forma de afastar e proibir as violagdes que eram cometidas contra esse
publico no passado, superando o entendimento de que eram objetos e
passando a ser reconhecidos como sujeitos de direitos.

Considerando que o objetivo do presente trabalho ¢ discutir a
violagdo de direitos das criancas em decorréncia da necessdria cirurgia de
adequagao sexual, nesta se¢ao do trabalho serd desenvolvida uma anilise
dos direitos fundamentais das criancas e adolescentes, partindo de uma
breve andlise histérica e, depois, analisando alguns direitos.

Como referido, a histéria dos direitos das criangas remonta a um
periodo de violagoes e de completo desinteresse pela prote¢io. Nos tempos
passados, as criangas e adolescentes eram consideradas objetos, o que
autorizava que os pais pudessem matar o filho se esse nascesse com alguma
deficiéncia ou deformidade (Pacheco, 2020).

Muitas criangas eram abandonadas nas ruas e portas de igrejas,
o que levou a criagio das rodas dos expostos, em que as criangas eram
deixadas nos orfanatos e ali criadas ou colocadas para adogio (Custédio,
2009).



Direrro, DEMOCRACIA E TECNOLOGIA - VOLUME 11 203

A submissao das criangas a situa¢oes degradantes comegou a mudar
quando surgiu, em 1924, a Declaracao de Genebra, depois, em 1948, a
Declaragao dos Direitos Humanos e, em 1959, a Declaracao Universal dos
Direitos das Criangas.

Mas, o Brasil estava na contramio do entendimento mundial. O
Decreto n® 17.943-A de 1927, 0 Cédigo de Menores, também denominado
de Cédigo de Mello Mattos, deu origem a Doutrina do Menor, sendo
criangas e adolescentes objeto da tutela do estado, com objetivo de
repressao e eugenia. Depois, surgiu o segundo Cddigo de Menores pela
Lei n° 6.697/79, trazendo a Doutrina Juridica de prote¢io ao menor em
situagao irregular, mantendo o cardter repressivo (Copatti, 2011).

A Constituicio Federal de 1988 foi o marco inicial brasileiro
na defesa das criangas, reconhecendo a Teoria da Protegao Integral e a
Prioridade Absoluta como principios (Brasil, 1988). Depois, em 1990,
surge o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA — (Brasil, 1990),
reconhecendo expressamente criancas e adolescentes como sujeitos de
direitos, afastando o entendimento da objetificacio desses e da intervencio
repressiva do estado.

O art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Brasil, 1990)
traz o reconhecimento da titularidade dos direitos ¢ o dever de protecio
integral, de forma a assegurar “por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigoes de liberdade e de
dignidade”.

Os direitos previstos na Constitui¢ao Federal e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente sio: “vida, a sadde, a alimentacio, a educacio,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria” sendo que tais direitos
devem ser garantidos pela familia, sociedade e Estado, em razao da
responsabilidade compartilhada para o desenvolvimento da crianga (Brasil,

1988; Brasil, 1990).

Pode-se referir que os direitos fundamentais sao “direitos humanos
que foram positivados na ordem juridica interna e que sdo caracterizados
por serem imprescritiveis inaliendveis; irrenuncidveis; invioldveis; universais
e efetivos” (Mattioni; Oliveira, 2013, p. 23).

Analisando-se o art. 3° e o art. 227 acima referidos, pode-se
entender que a crianga por ser sujeito de direito vulnerdvel, depende da
agao dos adultos para que seus direitos sejam concretizados e, também,
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para que ndo haja omissio ou violagio pelos mesmos. Assim Vercelone
(2010, p. 36 apud Mattioni; Oliveira, 2013, p. 23) refere ser necessdrio
entender que os direitos de criangas e adolescentes “concretizam-se em
pretensoes nem tanto em relagdo a um comportamento negativo (abster-se
da violagao daqueles direitos) quanto a um comportamento positivo por
parte da autoridade publica e dos outros cidadaos”

Para Barbosa e Souza (2013, p. 30) “a garantia de um
desenvolvimento digno a criangas e adolescentes ajuda a reduzir as
desigualdades sociais, na medida em que os jovens de hoje chegarao a idade
adulta fisica e psicologicamente sauddveis” com “maiores oportunidades de
acesso a uma vida plena”.

Assim, criangas e adolescentes tem a garantia de ndo sofrerem
qualquer forma de “negligéncia, discriminagdo, exploragio, violéncia,
crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acio
ou omissao, aos seus direitos fundamentais”, conforme o art. 5° do ECA

(Brasil, 1990).

Dentre os direitos descritos antes, pode-se destacar alguns que estao
mais relacionados ao tema do trabalho, especialmente, direito a vida e a
sadde, previstos no capitulo I, arts. 7° a 14 do ECA e direito a liberdade,
ao respeito e a dignidade, previstos no capitulo II, arts. 15 a 18-B do ECA
(Brasil, 1990).

As previsoes legais sobre o direito a vida e a satide determinam que
por meio de politicas sociais ptblicas, o nascimento e o desenvolvimento
das criangas e adolescentes sejam sadios, harmoniosos e em condicoes
dignas de existéncia. Além disso, também estd assegurado o acesso as
linhas de cuidado da satide por meio do Sistema Unico de Satide, que deve
atender a crianga ou o adolescente que possua deficiéncia sem qualquer
forma de discriminac¢ao ou segregacao (Brasil, 1990).

No que diz respeito ao direito a liberdade, ao respeito e a dignidade,
verifica-se que tem ampla relagio com o tema do trabalho, j4 que conforme
oart. 15 do ECA, esses direitos sio garantidos por serem “pessoas humanas
em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos
e sociais garantidos na Constitui¢io e nas leis” (Brasil, 1990).

Nesse sentido, a previsio do art. 16, inciso I do ECA prevé, o
direito a liberdade de opiniao e expressao e, o art. 17 dispoe sobre o direito
ao respeito: “consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral da crianga e do adolescente, abrangendo a preservagio da imagem,
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da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crengas, dos espagos e
objetos pessoais” (Brasil, 1990).

Ainda, previsto no art. 18 do ECA, estd o dever de todos em garantir
a dignidade da crianga e do adolescente, de forma que sejam colocados “a
salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério
ou constrangedor”.

Para Muller (2011 apud Oliveira, 2022, p. 17), “faz-se necessdria
a interpretacio de que os direitos fundamentais existem para resguardar o
direito ao cumprimento do principio dignidade da pessoa humana” sendo
que essa “preza pela conservagio tanto da integridade fisica quanto da
integridade psicoldgica’, nesse caso, da crianga e do adolescente.

O entendimento sobre o direito ao respeito e 4 integridade fisica,
para Freitas (2016) é de que “o bem juridico integridade fisica abrange
tanto a integridade corporal quanto a psiquica, isto é, relaciona-se com o
direito ao sio e livre desenvolvimento da pessoa”.

Tais artigos podem ser relacionados diretamente com o objeto
da pesquisa, pois, como refere Andrade (2020, p. 1019), o direito a
integridade garante a pessoa a liberdade de se submeter ou nao a um exame
ou tratamento médico.

Assim, os direitos previstos no ECA —liberdade, respeito e dignidade
— e referidos como diretamente relacionados a pesquisa dizem respeito ao
direito da crianga e do adolescente de decidir sobre seu corpo e realizar
ou ndo a cirurgia para adequagio sexual, eis que se trata de um direito
inerente a sua prépria dignidade e personalidade, ainda que dependam, via
de regra, da manifestagao de vontade de seus pais ou representantes legais,
conforme serd visto mais detalhadamente na sequéncia do trabalho.

Portanto, conforme visto, a evolucio dos direitos de criancas e
adolescentes demorou longos anos para chegar na concepgao de protecio
em superagdo do cardter repressivo. Diversos direitos foram garantidos para
todas as criangas e adolescentes, demandando a¢oes da familia, sociedade
e estado, podendo se verificar que alguns dos direitos, como liberdade,
respeito e dignidade estao mais relacionados com as criancas intersexuais,
especialmente quando se trata da necessidade ou nio de realizagio da
cirurgia de adequagao sexual, o que serd, entdo, abordado no préximo
capitulo.
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A violagao dos direitos fundamentais das crianc¢as intersexo
em razao da cirurgia de adequacao sexual

A conquista do reconhecimento das criangas e adolescentes
como sujeitos de direitos aconteceu apés um longo periodo de negacao
e repressao. A partir disso, nao se admitem violagoes de quaisquer tipos,
demandando a¢des da familia, da sociedade e do Estado para concretizar
os direitos.

O objetivo do presente trabalho é analisar a violagao de direitos
fundamentais de criangas e adolescentes intersexo com a imposi¢iao da
cirurgia de adequagao sexual, especialmente os direitos a liberdade, respeito
e dignidade e o direito a personalidade. Por isso, o problema que se busca
responder no presente capitulo é: hd violagao de direitos fundamentais de
criangas intersexo submetidas a cirurgia de adequagio sexual?

Inicialmente, deve-se destacar que o planejamento familiar e o
processo de espera por um filho passa pela idealizagao, tanto da familia,
quanto social, sobre qual sexo serd o bebé, sobre quais caracteristicas dos
pais estarao presentes na crianga, sobre qual serd o nome, entre outras, de
forma que a que diz respeito a descoberta do sexo tem sido, inclusive, objeto
de eventos e cerimonias de revelagio (Lage; Meirelles; Cunha, 2023).

A partir da confirmagio da gravidez, via de regra, a confirmagao do
sexo do bebé ocorre com a realizacao de exames de imagem que definem
se o sujeito ¢ menino ou menina, fazendo com que seja estabelecida uma
relagio entre os pais, a familia e o bebé atendendo a padroes referentes
a sexualidade, ou seja, ao binarismo de género que impera socialmente
(Lage; Meirelles; Cunha, 2023).

Ocorre que, quando nasce um bebé que nao atende ao padrao do
binarismo, ao “parimetro de normalidade em relacao a sexualidade e a
funcao social de cada género”, hd um rompimento das expectativas da
familia, da sociedade e um aumento no preconceito contra a diversidade,
pois “as formas do corpo que sao diversas ao bindrio estabelecido repercutem
na sociedade como uma doenga ou anomalia, assim como ocorre com as
pessoas em situacio de intersexo” (Herrején e Marback, 2015, p. 8).

Nesse sentido, como referido no capitulo 1, a intersexualidade,
quando se caracterizar pela presenca de genital ambiguo, traz multiplos
debates, principalmente nos campos juridico, social e médico, cuja
orienta¢do ¢ que seja realizada a cirurgia para adequagdo sexual o mais
breve possivel apds o nascimento.
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A orientagao pela interven¢io cirtirgica passa pela deliberagao
das juntas médicas, que devem indicar o sexo ideal e correto do recém-
nascido, somente comunicando aos pais quando houver certeza. Isso acaba
por evidenciar “a cren¢a teérica da ciéncia médica de que a dicotomia e
o binarismo macho/fémea, masculino/feminino, é a unica configuracio
natural e Gnica possivel para os corpos humanos”, definindo, nio s6 o sexo
biolégico, mas também, a adequagao de um corpo a uma norma social e o

género que a crianga deverd adotar (Pretes, 2019).

A preocupagio com a cirurgia e a escolha do sexo é apontada,
também, por Butler (2003, p. 48 apud Cardin; Santos, 2023, 177) quando
refere que isso pode levar ao que espera a equipe médica no sentido de
construir uma “coeréncia e continuidade entre o sexo, género, desejo e
prética sexual”. Ou seja, a determinagio do sexo pela equipe médica acabard
por definir a “quais papéis sociais aquele individuo deverd corresponder”,
sendo nitido, portanto, “que a intersexualidade transcende o ambiente
médico e invade o campo social na medida em que demonstra os processos
biopoliticos de dominagao e controle dos corpos” (Cardin; Santos, 2023,

177).

Ressalta-se, no entanto, que o género ¢ construido a partir da
educacio das criancas e se relaciona com a familia, a escola e o meio social,
comegando com as proibigdes e imposi¢des comportamentais como nas
brincadeiras que sao direcionadas ou permitidas para meninos e para
meninas, por exemplo, bonecas para meninas e carrinhos para meninos

(Herrejon e Marback, 2015, p. 3).

A hegemonia do conhecimento médico legitima a imposi¢ao de
intervencgoes cirtirgicas para a normalizagdo dos corpos, desconsiderando
outros aspectos além da estética da genitdlia (Lage; Meirelles; Cunha,
2023). A prética médica entende que a orientagao cirtrgica é uma “forma
de garantir o bem-estar psicossocial da crianga e, devido a incapacidade
cognitiva do neonato, seus responséveis devem decidir, em conjunto com
a equipe médica, pela realizagao da cirurgia’ (Gaudenzi, 2018, p. 5).

A Resolugao CFM n° 1.664/2003 (CFM, 2003), além de trazer o
que ¢é reconhecido como “anomalia de diferenciagio sexual” como referido
no capitulo 1, trata, na exposicio de motivos da Resolugao, sobre uma
urgéncia bioldgica e social referente ao nascimento de criangas intersexo
e seu enquadramento como menino ou menina, sendo esse, o desejo
primordial dos pais.
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A previsao do art. 2° da Resolugao CFM n° 1.664/2003 (CFM,
2003) determina que “pacientes com anomalia de diferencia¢ao sexual
devem ter assegurada uma conduta de investiga¢do precoce com vistas a
uma defini¢ao adequada do género e tratamento em tempo habil”, o que
refor¢a que a cirurgia seja feita no recém-nascido.

No entanto, para que ocorra a defini¢ao final e a adogao do sexo,
a mesma Resolugio obriga que o paciente e os familiares ou responsdveis
legais tenham apoio da equipe multidisciplinar responsdvel pela decisao
e, que “o paciente que apresenta condi¢oes deve participar ativamente da
defini¢ao do seu préprio sexo”. (CFM, 2003).

Pretes (2019, p. 107) refere que os avangos tecnoldgicos na drea
médica possibilitam que as cirurgias plisticas de adequacao sexual sejam
utilizadas com a justificativa de melhor interesse da crianga, o que impediria
“sofrimento fisico e psicolégico causados pela nao-intervencio cirdrgica’,
no entanto, refor¢a que a realizagdo dessas cirurgias precocemente, em
tenra idade ocorre sem a “participacio do sujeito intersexual, posto que
sao realizados quando este ainda nio possui capacidade ou autonomia para
se autodeterminar e decidir sobre seu préprio corpo”.

Entdo, “a condigao da crianca intersexual, portadora de uma
biologia “danificada” e cuja cidadania ainda nio ¢é plena, faz com que seus
responsdveis sejam as pessoas que devem responder pelo “melhor interesse”
do infante” (Gaudenzi, 2018, p. 6), ou seja, isso acaba impossibilitando
que a crianga possa decidir sobre a defini¢ao do seu sexo.

Gaudenzi (2018) continua explicando que para a equipe médica,
had uma obrigagio e um dever moral dos pais em relagao aos filhos e que
seria uma irresponsabilidade a recusa da cirurgia, pois acarretaria problemas
psiquicos para a crianga, o que, no entanto, nao ¢ o entendimento da
Associagao Americana de Psiquiatria, que afirma nio ser necessdria a
cirurgia em tenra idade para que ocorra o ajuste psicossocial das criangas.

Para os médicos, entdo, hd uma preocupacio em proteger os
“individuos do estigma social”; os “pais instados a salvaguardar seus filhos
da ambiguidade sexual descrita como monstruosidade ou da “auséncia
de sex0”” e, de outro lado hd os que entendem que o “préprio sujeito
intersexual possa decidir a melhor prética para si” (Gaudenzi, 2018, p. 9).

Assim, a orientagdo médica para que a realizagio da cirurgia de
designagiao sexual seja realizada no bebé atinge diretamente os direitos
previstos no ECA e tratados no capitulo anterior, ou seja, o direito
ol . T > - .
a liberdade, ao respeito e a dignidade, j4 que nao ocorre o respeito a
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liberdade ou autodeterminagio de o sujeito realizar a escolha, mas sim, fica
submetido a decisao médica e dos pais.

Além disso, quanto ao direito ao respeito, a previsio do ECA
abrange a integridade fisica e psicolégica, o que acaba por ser violado
quando se trata da cirurgia de designagao. Nesse sentido, Pretes (2019, p.
116) refere:

a emergéncia de dentncias de pessoas intersexuais submetidas a
intervencoes cirtrgicas precoces de adequagio sexual e que alegam
terem tido o direito a autodeterminagio e ao préprio corpo negados. As
dentncias e criticas versam sobre os danos fisicos e psicolégicos causados
pelo tratamento médico e, também, da auséncia de informagoes sobre
a real necessidade, a extensdo ¢ o modo como tais cirurgias foram
realizadas em sujeitos que nio possuiam sequer capacidade para
expressar suas vontades.
Por isso, a realizagao das cirurgias para adequagio estética do 6rgao
genital aos padrées bindrios esperados violam os direitos a liberdade, ao
respeito, a integridade e a autodeterminacao.

A autodeterminagio estd inserida nas discussoes da bioética,
ressaltando que essa surge “da necessidade social de estabelecer limites para
atuagio dos profissionais que desenvolvem ou se utilizam de ferramentas
técnico cientificas que interfiram nos processos biol6gicos da vida humana,
nascer, viver e morrer’. Além disso, diretamente relacionado com o tema
da presente pesquisa, estd o consentimento, ou seja, ligado ao direito a
liberdade, autodeterminagio e integridade da pessoa, jd que é o garantidor
do sujeito tragar os rumos da vida a partir da sua escolha (Pretes, 2019).

Além do ECA, a Declaragao Universal dos Direitos da Crianca é
pautada por quatro principios: a nio discriminagao (artigo 2°), o melhor
interesse da crianga (artigo 3°), o direito a vida, a sobrevivéncia e ao
desenvolvimento (artigo 6°) e o direito de ser ouvida e levada a sério (artigo
12). Os arts. 3° e 12 garantem o direito a autodeterminagio de forma clara.

No mesmo sentido, Santos e Cardin (2022, p. 141) referem que
a realizagao de cirurgia na crianga intersexo visando que tenha um corpo
sauddvel e adequado aos padroes sociais viola direitos da personalidade,
como, “direito ao préprio corpo e a integridade fisica, direito a identidade
e 4 autodeterminacgdo, sem descartar a possibilidade de lesao a outros bens
juridicos salvaguardados ou nao pelos direitos da personalidade”.

No contexto do direito a liberdade, respeito e dignidade previstos
no art. 17 do ECA, Santos e Cardin (2022, p. 141) destacam que a forma
como a intersexualidade é abordada pelo meio médico é prejudicial a
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tais direitos, pois a “realizagdo da cirurgia de corre¢ao dos érgaos sexuais
quando nao justificada como necessdria para resguardar a saide e/ou a vida
da pessoa intersexo, deve ser interpretada como um ato mutilatério”.

Ainda, para Mattioni e Oliveira (2013, p. 23), “o direito ao
desenvolvimento da personalidade decorre de um direito geral de liberdade
e satisfaz um dos pilares do consagrado principio da dignidade da pessoa
humana” o que faz com que se entenda que aquele direito da personalidade
respeito “a vontade de cada ser, garante a individualidade, uma vez que nao
admite interven¢oes na escolha das op¢oes de vida e determina na maneira
que lhe achar melhor seu modo de vida”.

Oliveira (2016 apud Andrade, 2019, p. 1018), tratando sobre a
intersexualidade, refere que o Cédigo Civil dd aos direitos da personalidade
as caracteristicas da intransmissibilidade e irrenunciabilidade, niao podendo
sofrer limitacdo do seu exercicio e, além disso, o direito a privacidade
restringe que outras pessoas invada a privacidade de alguém e o direito a
autodeterminagio d4 a possibilidade de que a prépria pessoa possa decidir
sobre sua vida.

O direito a integridade fisica também ¢é destacado por Andrade
(2019), explicando que protege a vida e o corpo na sua totalidade, dando
a0 sujeito o direito de se submeter ou nao a qualquer intervengao médica,
de forma que, se os pacientes preferirem nao se submeter a tratamento ou
a cirurgia, como no caso da intersexualidade, isso preserva sua dignidade.

A protecao integral e o melhor interesse da crianca intersexo devem
estar sempre em primeiro lugar quando se trata de analisar a questdo da
cirurgia de adequagao sexual, a fim de que seus direitos nio sejam violados
e, nesse sentido, para encerrar a discussio sobre o registro da crianca
intersexo e a necessidade de ingressar com agao judicial, desde 2021, com
o Provimento 122/2021, do Conselho Nacional de Justica, é possivel
realizar o registro de nascimento com o sexo “ignorado”. A designagao do
sexo pode ser realizada em qualquer tempo, sem autorizagao judicial ou
comprovagao de cirurgia (CNJ, 2021).

Portanto, conforme Gorisch e Borgomoni (2023, p. 269) nao ¢
mais possivel adotar a justificativa do registro para determinar a cirurgia
de adequacio sexual, “tornando-se mais clara ainda que a realizagao do
respectivo procedimento cirirgico, é tdo somente uma questio moral e
social para encaixar a crianca nos géneros bindrios”.

Em 2022, o Conselho Regional de Psicologia de Sao Paulo publicou
uma nota técnica orientando os profissionais a nao tratarem pessoas
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intersexuais sob um viés de preconceito patoldgico, levando o Conselho
Federal de Psicologia a criar um grupo de trabalho para compreender novas
formas de acesso a saide para pessoas intersexo e emitir um documento
denominado de “Referéncias Técnicas para atuagao de psicélogas (os) em
politicas publicas de direitos sexuais e direitos reprodutivos”. (ABRAI,
2024). Recentemente, em 2024, na 172 Conferéncia Nacional de Satde
(CNS) foi aprovado o fim da cirurgia de adequagio sexual em bebés

intersexo. (ABRAI, 2024).

Em fevereiro de 2024, em feito histérico, a jornalista e ativista
Céu Albuquerque tornou-se a primeira pessoa do Brasil, segundo a Abrai
(Associacio Brasileira de Intersexos) a ter o direito de ser reconhecida como
intersexo em sua certidio de nascimento (ABRAI, 2024).

Por fim, o Ministério Publico Federal — MPF — do Rio Grande
do Sul emitiu a Recomendagio 12/2024 para que o Conselho Federal de
Medicina revogue a Resolu¢io n® 1.664/2003 que orienta que as criangas
intersexo s3o uma urgéncia bioldgica e social e o procedimento deve ser de
forma precoce. Na Recomendagio, o MPF entende que a patologizagio da
intersexualidade é discriminatério e estd em contraposi¢ao as recomendagdes
da Comissao Interamericana de Direitos Humanos. (MPE, 2024).

Como visto, arealizagao da cirurgia de designagao sexual em criangas,
salvo em risco de morte, em atendimento a Resolu¢gao CFM n° 1664/2003
viola alguns direitos fundamentais daqueles, especialmente o direito a
liberdade, respeito, integridade fisica e psicoldgica, autodeterminagao e a
personalidade, sendo, necessdria, portanto, a suspensao da orientagao pela
cirurgia até que o sujeito possa decidir sobre a mesma.

Consideracdes finais

A discussao proposta no presente trabalho envolve uma temdtica
que nao ¢é tao explorada na literatura juridica, recebendo mais atencio
do 4mbito médico. Assim, o objetivo do trabalho foi estudar o tema das
criangas intersexo e a realizagio da cirurgia de designacio sexual, tendo
como problema a seguinte pergunta: hd violagio de direitos fundamentais
de criangas intersexo submetidas 2 cirurgia de adequagao sexual?

No decorrer do trabalho foram realizadas anélise sobre temdticas
que se complementam. Inicialmente, verificou-se que a intersexualidade
estd presente nas discussoes desde a mitologia grega e que com o apoio da
medicina, recebeu um olhar mais atento.
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A patologizacio da condi¢do de pessoa intersexo atende a
classificacio social bindria de sexo — masculino ou feminino — e entende
que uma pessoa que nao se enquadre nela, sendo intersexo, precisa realizar
o procedimento cirtrgico para se adequar, principalmente referente as
genitilias, ou seja, a estética.

Foi possivel compreender, também, que quando se trata de crianga,
a conquista da condigao de sujeito de direitos demorou muito e no Brasil
s6 ocorreu com a Constituigao Federal de 1988, seguida pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente em 1990. Essa condigio trouxe a garantia da
protecio integral e do melhor interesse, bem como, um rol de direitos.

Desses direitos, foram analisados os direitos a liberdade, ao
respeito e a dignidade previstos no Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente,
garantindo 2 crianga o direito de se manifestar, de opinar sobre aspectos
inerentes a si e, também, o direito a ver sua integridade fisica e psicoldgica
respeitadas sob pena de estar sendo violada a sua dignidade.

Por fim, para responder ao problema proposto, desenvolveu-se a
andlise sobre a orientagio médica prevista na Resolugao 1664/2003 do
Conselho Federal de Medicina, no sentido de que hd uma urgéncia para
que criangas intersexo realizem a cirurgia de adequacio sexual o mais
rdpido possivel, a fim de se evitarem problemas fisicos e psiquicos.

No entanto, o que se verificou foi que a cirurgia, nos termos
propostos, especialmente para a questdao estética, acaba por violar os
direitos fundamentais da crianga intersexo. Acredita-se que ao submeter
uma crianga a um procedimento cirdrgico que determinard o seu sexo
bioldgico, estard sendo violado o direito de decidir por si prépria e de
desenvolver sua identidade, invadindo a privacidade de seu corpo ao
realizar mudangas que impactam sua satde fisica e psicolégica.

Percebe-se que sua dignidade humana ¢ reduzida, visto que aquela
crianga passa a ser um objeto para especulagio médica, onde um terceiro
vai determinar por meio de uma cirurgia o que vai ser aquele corpo,
mesmo que, no futuro, o género nio seja condizente com o sexo. Ou
seja, a realizacdo da cirurgia para adequagio sexual atenderd a padroes do
binarismo homem/mulher e acarretard a violaciao de direitos da crianca,
principalmente o da liberdade, respeito e dignidade previstos no ECA.

E evidente no sistema juridico que hd maneiras de proteger o
corpo das criangas intersexo, garantindo seus direitos a autodeterminacio
e personalidade, que nao podem ser transferidos. E fundamental garantir
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sua autonomia e integridade fisica, assim como seu direito a identidade,
que frequentemente é desrespeitado com cirurgias de adequagao sexual.

Assim, desta reflexao é possivel referir que o problema de pesquisa
pode ser respondido com a hipétese lancada, ou seja, hd violagao de
direitos fundamentais de criangas intersexo ao serem submetidas a cirurgia
de designagao sexual. Destaca-se, ainda, que em se tratando de risco de
morte ou 4 sadde da crianga, a cirurgia deverd ser realizada, sendo esse
entendimento diverso daquele em que a cirurgia somente seria realizada
por uma questao estética e social, conforme j4 referido.

Eimportante e necessdrio que as criangas intersexo possam participar
da escolha e da decisao referente ao seu sexo e género, manifestando quando
houver condi¢des e capacidade para tanto.

Por fim, espera-se que com o presente trabalho tenha sido possivel
despertar a reflexio social sobre a necessidade de moldar os corpos intersexos
para adequéd-los sempre ao binarismo, o que pode causar violagdes a
criangas que estejam nessa condicio, evitando-se, portanto, a cirurgia de
designacao sexual com cardter estético.
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Capitulo 10

CONTROLE PENAL E TECNOPOLITICA: A
UTILIZACAO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
NA VIOLACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
NO PROCESSO PENAL
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Introducao

Aconvergéncia entre o sistema penal e a ascensdo da tecnologia,
em especial a Inteligéncia Artificial (IA), tem gerado reflexoes
criticas acerca do controle penal e da tecnopolitica no contexto do processo
penal contemporineo (Sperandio, 2018). Nesse cendrio complexo, emerge
a preocupagio central deste trabalho: a utilizagio da IA como potencial
violadora de direitos fundamentais no 4mbito do processo penal.

O rdpido avango da Inteligéncia Artificial no contexto penal
levanta questoes cruciais relacionadas a ética, legalidade e protegao dos
direitos individuais (Tacca; Rocha, 2018). O problema central reside na
possibilidade de que a implementacio indiscriminada da IA no processo
penal possa resultar na violagio de direitos fundamentais dos individuos,
comprometendo principios fundamentais do devido processo legal,
presungao de inocéncia e privacidade.

Ao enfrentar o desafio central deste estudo, ¢ imperativo considerar
algumas hipdteses que oferecem insights sobre as possiveis ramificacoes da
inser¢ao da Inteligéncia Artificial (IA) no sistema penal.
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A primeira hipdtese levanta a preocupacio de que a adogao
indiscriminada de tecnologias de IA pode introduzir vieses algoritmicos
nas decisoes judiciais. A influéncia desses vieses, por sua vez, poderia
comprometer a imparcialidade inerente ao processo penal, questionando
a equidade das decisoes tomadas com base em critérios algoritmicos. Este
fendmeno levanta questionamentos éticos sobre como a IA pode impactar
a objetividade e a justiga no ambito juridico.

A segunda hipétese aborda a lacuna potencial deixada pela auséncia
de regulamentagdo especifica para o uso da IA no contexto penal. Sem
diretrizes claras e normas éticas, hd o risco de que a implementagio dessa
tecnologia ocorra de maneira inadequada, comprometendo a integridade
dos direitos fundamentais no processo penal. A falta de parimetros
regulatérios especificos pode permitir praticas que violem principios como
a privacidade e a presuncao de inocéncia.

Essas hip6teses oferecem um ponto de partida para a anélise critica
das possiveis consequéncias da intersecio entre IA e processo penal. Ao
explorar essas conjecturas, o estudo visa ndo apenas identificar potenciais
desafios, mas também contribuir para a discussao de solugdes e abordagens
que mitiguem os riscos associados a implementagdo da IA no sistema
juridico.

O presente capitulo almeja uma andlise abrangente da inser¢ao
da Inteligéncia Artificial (IA) no 4mbito do processo penal. Em primeiro
lugar, busca-se examinar como a IA tem sido incorporada no sistema
juridico, explorando suas aplicagoes e implicagdes praticas.

O segundo objetivo consiste em identificar os possiveis impactos
da IA na violagao de direitos fundamentais no contexto penal. Pretende-se
avaliar criticamente as situagoes em que a implementagio da tecnologia
pode resultar em ameagas a presungao de inocéncia, ao devido processo
legal e a privacidade dos individuos envolvidos no processo penal.

Adicionalmente, o trabalho visa propor medidas que possam
conciliar a inovagdo tecnolégica proporcionada pela IA com a
imprescindivel preservacao dos direitos individuais no sistema penal. Este
objetivo se fundamenta na necessidade de estabelecer diretrizes éticas e
legais que orientem o uso da tecnologia, assegurando que seu emprego nao
comprometa a equidade e a justiga no processo penal.

Ao abordar esses trés objetivos interconectados, este estudo busca
contribuir para o entendimento critico e a reflexao sobre os desafios e as
oportunidades que a integragio da Inteligéncia Artificial apresenta no
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contexto do sistema penal, promovendo discussdes que possam orientar
politicas e prdticas mais equitativas e respeitosas aos direitos fundamentais
(Sperandio, 2018).

A relevincia deste estudo reside na necessidade premente de
compreender as implicagoes éticas, sociais e juridicas da integracao da IA
no processo penal. A protegao dos direitos fundamentais ¢ essencial para a
manutengio de um sistema de justica equitativo e respeitoso. A discussio
sobre os limites e regulamentagoes ¢ crucial para garantir que a tecnologia
seja uma aliada justa no processo penal, em vez de uma ameaga aos direitos
individuais.

A pesquisa adotard uma abordagem interdisciplinar, combinando
andlise juridica e reflexao ética. Serd realizada revisao bibliogrifica para
embasar teoricamente o estudo. Além disso, andlises de casos e estudos
de impacto da IA no sistema penal serdo utilizados para fundamentar as
discussoes. A metodologia adotada visa proporcionar uma compreensao
abrangente e critica do tema.

O capitulo serd estruturado em se¢oes que explorardo aspectos
especificos da relacdo entre a IA e o processo penal. Inicialmente, serio
discutidos os fundamentos tedricos da Inteligéncia Artificial e sua aplicacao
no contexto juridico. Posteriormente, serio abordadas as implicagoes éticas
e legais, destacando casos emblemdticos e desafios préticos. Por fim, serdo
propostas reflexdes e recomendagoes para conciliar o avango tecnoldgico
com a preservacio dos direitos fundamentais no sistema penal.

Ao longo do texto, busca-se promover uma anilise critica e
construtiva, visando contribuir para o desenvolvimento de abordagens
equilibradas e éticas na integragao da IA no sistema penal.

Perspectivas da revolugao tecnolégica e suas nuances

O vertiginoso avango da revolugao tecnoldgica nas tltimas décadas
tem exercido um impacto extraordindrio em vdrias esferas da sociedade,
sendo o sistema penal particularmente suscetivel a essa transformagio.
Nesse panorama dinimico, a inser¢do da Inteligéncia Artificial (IA) no
ambito do processo penal surge como uma realidade incontestdvel.
Embora revele promissoras potencialidades em diversos aspectos, essa
integragio também d4 ensejo a questionamentos éticos e juridicos de
extrema relevincia (Tacca; Rocha, 2018). A complexidade desse fendmeno,
que permeia a interse¢ao entre avangos tecnoldgicos e o arcabougo legal,
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instiga uma andlise aprofundada das implicacoes e desafios que surgem da
convergéncia entre a inteligéncia artificial e o sistema de justica penal.

A revolug¢io tecnoldgica, que se intensificou nas tltimas décadas,
nao apenas transformou a paisagem social, econémica e cultural, mas
também reconfigurou significativamente as estruturas tradicionais que
permeiam diversos setores da sociedade. No cerne desse cendrio de
inovagio, o sistema penal emerge como uma das dreas mais impactadas
por esse avango, experimentando mudangas substanciais na forma como os
processos judiciais sao conduzidos e as decisoes sao tomadas (Sadin, 2020).

A insergao da Inteligéncia Artificial (IA) no Ambito do processo
penal representa um marco significativo nessa evolucio tecnolégica. A IA,
com sua capacidade de processar dados complexos, identificar padroes
e realizar andlises sofisticadas, oferece um potencial transformador para
a eficiéncia e a eficicia do sistema juridico. No entanto, essa promissora
revolugao tecnoldgica nao estd isenta de desafios, especialmente quando se
trata de questdes éticas e juridicas inerentes a utiliza¢io da IA no contexto
penal (Sperandio, 2018).

Os questionamentos éticos surgem a partir da necessidade de
equilibrar a eficiéncia prometida pela IA com a preservagio dos valores
fundamentais da justica, equidade e respeito aos direitos individuais. A
autonomia da IA em tomar decisoes, por exemplo, levanta inquietudes
sobre a imparcialidade e a transparéncia dessas escolhas, bem como a
possibilidade de Introdugio de vieses algoritmicos (Pedrina, 2019).

Além disso, o arcabougo juridico existente muitas vezes se depara
com lacunas quando confrontado com os desafios apresentados pela IA
no sistema penal. A falta de regulamentacio especifica pode resultar em
incertezas legais, tornando essencial uma anilise critica das leis vigentes e a
consideragao de novas abordagens regulatérias (Tacca; Rocha, 2018).

Assim, a andlise aprofundada da integracdo da IA no processo
penal nao apenas langa luz sobre as oportunidades de avango e eficiéncia,
mas também destaca os questionamentos éticos e juridicos cruciais que
merecem atenglo cuidadosa. Este estudo busca, portanto, compreender as
nuances desse cendrio complexo, contribuindo para um didlogo informado
sobre como a tecnologia pode ser mais bem incorporada no sistema penal,
garantindo a protegao dos direitos fundamentais e a preservagao dos
principios éticos e legais que fundamentam o sistema de justica.



Direrro, DEMOCRACIA E TECNOLOGIA - VOLUME 11 221

Impactos da inteligéncia artificial na violacdo de direitos fun-
damentais

O avanco acelerado da Inteligéncia Artificial no ambito do
processo penal suscita uma andlise aprofundada dos impactos diretos e
indiretos sobre os direitos fundamentais dos individuos envolvidos (Tacca;
Rocha, 2018). Este capitulo se propde a explorar as dinimicas complexas
que podem resultar da integracao da IA, destacando situagoes em que a
tecnologia pode inadvertidamente conduzir a violagdo desses direitos
basilares.

Violagdo da presungdo de inocéncia

Uma das questoes centrais que despertam considerdvel apreensao
reside no potencial violagao da presun¢io de inocéncia pela Inteligéncia
Artificial. A capacidade intrinseca dos algoritmos para analisar dados
passados pode exercer uma influéncia significativa na percepcio de
culpabilidade, representando uma ameaga a presungio de inocéncia,
pilar essencial para a preservacio da integridade do processo penal
(Mello; Lazari, 2022). Este subcapitulo, de forma minuciosa, se propoe a
aprofundar essa preocupagio, explorando casos e estudos que evidenciam
de maneira contundente como a adogao indiscriminada da IA pode exercer
uma influéncia prejudicial na presuncdo de inocéncia, gerando implicacoes
profundas que reverberam na equidade e justica fundamentais ao sistema
juridico (Sperandio, 2018).

Ao considerar a complexidade dessas implicagoes, torna-se
imperativo analisar os cendrios especificos em que a IA pode comprometer
a presungio de inocéncia, desvelando nuances que demandam uma
abordagem cuidadosa e reflexiva. A exploragao detalhada de casos concretos
e estudos de impacto possibilita uma compreensao mais abrangente dos
mecanismos pelos quais a IA, quando utilizada de maneira indiscriminada,
pode distorcer a avaliagio da inocéncia dos envolvidos no processo penal.

A influéncia da IA na percepcio de culpabilidade transcende
as meras andlises estatisticas, penetrando nas nuances subjetivas que
caracterizam a tomada de decisdes judiciais. A exposi¢do meticulosa
desses casos e estudos servird ndo apenas para destacar as falhas e riscos
inerentes 4 aplicacao descontrolada da IA, mas também para sensibilizar
sobre a necessidade urgente de diretrizes e regulamentagdes que assegurem
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a preservacao da presungdo de inocéncia em face do avanco tecnolégico
(Pedrina, 2019).

Dessa forma, ao ampliar a discussao sobre a influéncia da IA
na presun¢io de inocéncia, este subcapitulo busca promover uma
conscientizagao critica acerca das implicacoes éticas e juridicas associadas
a0 uso dessa tecnologia no processo penal. A andlise aprofundada desses
cendrios especificos serve como um alerta, chamando a atengio para a
importincia de abordagens cautelosas e responsdveis na integragao da
IA no sistema juridico, garantindo, assim, a preservagio dos principios
fundamentais que sustentam a justica e a equidade (Tacca; Rocha, 2018).

Riscos a privacidade dos individuos

A magnitude da coleta e andlise massiva de dados, uma
caracteristica intrinseca a Inteligéncia Artificial, emerge como um tema
de extrema relevancia, suscitando preocupagées substanciais em relagao a
preservagao da privacidade individual. Este subcapitulo se propoe a uma
andlise aprofundada dos desafios éticos e juridicos inerentes a aplicagdo de
tecnologias de IA, que, embora busquem otimizar a eficicia do processo
penal, podem inadvertidamente desencadear implicacoes significativas na
esfera da privacidade dos individuos envolvidos (Pedrina, 2019).

Ao explorar esse cendrio complexo, é fundamental destacar como
a coleta massiva de dados, quando realizada sem os devidos cuidados
e salvaguardas, pode comprometer a privacidade como um direito
fundamental. Este subcapitulo nao apenas examina as preocupagoes éticas
que permeiam a utilizagio da IA no contexto penal, mas também busca
contextualizar essas preocupagdes dentro de um quadro juridico que
assegure a prote¢ao da privacidade individual (Sperandio, 2018).

Estudos de caso meticulosamente selecionados e andlises de
incidentes especificos serio submetidos a uma avaliacio critica, servindo
como instrumentos diddticos para ilustrar situacoes concretas em que a
coleta e anélise desmedida de dados através da IA resultaram em potenciais
violagoes de privacidade. Através dessas ilustragoes, serd possivel nao apenas
compreender 0s riscos potenciais associados a tais praticas, mas também

fornecer ideias sobre as medidas corretivas necessdrias para mitigar esses
riscos (Pedrina, 2019).

Ao ampliar essa discussiao, o subcapitulo busca sensibilizar os
leitores sobre a necessidade premente de estabelecer salvaguardas robustas
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que preservem a privacidade dos individuos, mesmo diante das demandas
por eficiéncia e inovagao no processo penal (Mello; Lazari, 2022). A anilise
critica dessas situacoes especificas visa ndo apenas alertar para os perigos
inerentes a coleta indiscriminada de dados pela IA, mas também orientar a
formulagao de politicas e regulamentagées que equilibrem adequadamente
os avangos tecnolégicos com a salvaguarda dos direitos fundamentais
dos cidadaos. Nesse sentido, este subcapitulo representa um chamado a
reflexdo sobre a importincia da prote¢ao da privacidade em um cendrio
juridico cada vez mais influenciado pelas complexidades da Inteligéncia
Artificial (Tacca; Rocha, 2018).

Vieses algoritmicos e discriminagdo

A existéncia de vieses algoritmicos na tomada de decisoes
pela Inteligéncia Artificial emerge como uma preocupagio premente,
representando uma ameaga substancial & imparcialidade do sistema penal.
Este subcapitulo visa aprofundar a compreensao sobre como os algoritmos,
ao processar dados, podem inadvertidamente incorporar preconceitos ji
existentes na sociedade, culminando em decisdes discriminatérias que
comprometem a justi¢a e a equidade.

Ao examinar essa problemdtica complexa, o subcapitulo busca
destacar como os algoritmos, ao serem alimentados com dados histéricos
permeados por preconceitos sociais, podem perpetuar e até amplificar essas
disparidades. Estudos e casos préticos serao meticulosamente analisados,
fornecendo insights concretos sobre situagoes em que vieses algoritmicos
resultaram em decisdes discriminatérias, impactando negativamente
grupos especificos (Pedrina, 2019).

A urgéncia de abordar essas questoes se manifesta de maneira clara a
medida que se explora a interface entre a IA e o sistema penal. O subcapitulo
nao apenas destaca a existéncia desses vieses, mas também sublinha a
necessidade imperativa de implementar politicas e regulamentacoes que
assegurem a equidade nas decisoes tomadas pela IA. A andlise aprofundada
desses estudos e casos praticos serve como um alerta para a amplitude
do desafio, evidenciando a complexidade subjacente as questoes de viés
algoritmico no contexto penal.

Nesse sentido, a compreensao da urgéncia dessas questoes
impulsiona a busca por solugdes eficazes. A discussao nao se limita a
identificar os problemas, mas visa também orientar a formula¢io de politicas
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publicas e regulamentagcdes que promovam a transparéncia e a revisao
constante dos algoritmos utilizados no sistema penal. Este subcapitulo,
portanto, representa um apelo a agao, convocando a comunidade juridica
e os formuladores de politicas a abordar ativamente as implicagoes dos
vieses algoritmicos, garantindo assim que a integridade e a equidade do
sistema penal sejam preservadas diante da revolugio tecnolégica em curso.

Desafios na interpretagdo de dados complexos

A intricada natureza dos dados processados pela Inteligéncia
Artificial introduz uma camada adicional de desafios na interpretagio e
compreensao das evidéncias apresentadas no contexto do processo penal.
Este subcapitulo se propde a uma anilise detalhada, explorando de que
maneira a complexidade inerente aos dados manipulados pela IA pode
gerar obstdculos significativos na interpretagao adequada, potencialmente
resultando em conclusoes precipitadas que comprometem a justica e a
eficicia do sistema juridico (Sadin, 2020).

Ao abordar essa complexidade, ¢ crucial examinar como a
interpretagdo incorreta de dados intricados pode distorcer a compreensio
dos fatos apresentados durante um processo penal (Sperandio, 2018).
A capacidade da IA de processar grandes volumes de informagoes
rapidamente, embora uma vantagem em muitos aspectos, também
amplifica a possibilidade de equivocos quando a interpretagio nao é
realizada com precisao. Este subcapitulo buscard elucidar esses desafios,
destacando situagbes especificas em que a complexidade dos dados
contribuiu para interpretagoes equivocadas, impactando negativamente a
justica e o processo decisério (Mello; Lazari, 2022).

Estudos de casos sobre a interpretagio de dados serdo
meticulosamente explorados para fornecer uma perspectiva abrangente
sobre as complexidades subjacentes. Essas andlises especificas enriquecerao
a discussio, oferecendo exemplos concretos e contextos priticos nos quais
a interpretagao inadequada de dados pela IA teve implicagdes diretas no
desfecho de casos juridicos.

Assim, ao ampliar essa discussio, o subcapitulo busca sensibilizar
os leitores para a necessidade de abordar nio apenas a capacidade de
processamento da IA, mas também a importidncia da interpretagao
cuidadosa dos resultados gerados por essa tecnologia. A reflexao critica
sobre os desafios associados a interpretagao de dados complexos serve como
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um chamado a implementagao de préticas e protocolos que garantam uma
andlise precisa e ética, preservando, assim, a integridade do sistema penal
diante das nuances inerentes a revolugio tecnolégica em curso (Pedrina,

2019).

Casos emblemadticos e tendéncias observadas

Este subcapitulo conclui a andlise por meio da exploragao de
casos emblemdticos que servem como ilustracoes vividas dos impactos
da Inteligéncia Artificial na viola¢io de direitos fundamentais no 4mbito
do processo penal. Além da apresentagao desses casos paradigmadticos, a
discussao se estende para examinar as tendéncias observadas, evidenciando
padroes e desafios recorrentes que emergem em diferentes contextos
juridicos ao redor do mundo (Sperandio, 2018). Essa abordagem
abrangente visa nio apenas revelar os impactos j4 manifestos da IA no
sistema penal, mas também antecipar desafios potenciais, proporcionando
uma visao mais completa dos cendrios presentes e futuros (Mello; Lazari,
2022).

Ao contextualizar esses casos emblemdticos, este subcapitulo busca
proporcionar uma compreensao aprofundada dos desafios éticos, juridicos
e sociais que permeiam a integragao da IA no processo penal. A andlise nao
se restringe apenas as violacoes ja ocorridas, mas langa luz sobre as nuances
especificas que demandam atencio critica e a implementa¢io de medidas
preventivas. Desta forma, o subcapitulo contribui para uma reflexao critica
sobre os impactos reais e potenciais da IA, inspirando uma abordagem
proativa na busca por solugées eficazes (Pedrina, 2019).

Este capitulo visa, assim, fornecer uma andlise abrangente e
ponderada dos impactos da Inteligéncia Artificial na violagao de direitos
fundamentais no contexto do processo penal. Ao abordar de forma
especifica as nuances que podem escapar a uma andlise superficial, busca-
se estabelecer uma base sdlida para a compreensio dos desafios complexos
associados 2 interse¢ao entre a IA e o sistema juridico. A partir dessa
compreensdo mais profunda, o capitulo orienta reflexdes criticas, visando
o desenvolvimento e a implementagio de solugoes eficazes que promovam
a justica, a equidade e o respeito aos direitos fundamentais no contexto da
evolucio tecnoldgica (Pedrina, 2019).
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Desafios éticos e legais na utilizacao da inteligéncia artificial

O vertiginoso avanco da Inteligéncia Artificial no 4mbito juridico e
penal imp6e uma multiplicidade de desafios éticos e legais, cuja abordagem
requer uma andlise minuciosa e aprofundada. Este capitulo, portanto, visa
nao apenas reconhecer, mas também desbravar as intricadas complexidades
e implicagoes decorrentes dessa integracio, direcionando-se a questoes de
natureza ética e juridica que permeiam a utilizagio da IA no contexto

juridico (Sadin, 2020).

Neste contexto dinimico, onde a tecnologia avanga de forma
acelerada, é imprescindivel compreender as implicacoes éticas inerentes
a presenca crescente da IA no cendrio juridico e penal. A complexidade
dessas implicagdes é acentuada pela necessidade de equilibrar a inovagao
tecnoldgica com os principios éticos e legais que fundamentam o sistema
juridico. Dessa forma, este capitulo se propée a explorar nio apenas os
desafios aparentes, mas a desvendar as camadas mais profundas de questoes
éticas e legais emergentes desse avango tecnoldgico (Pedrina, 2019).

As questoes criticas aqui abordadas ndo se limitam meramente ao
dominio da tecnologia, mas se estendem aos alicerces fundamentais da
ética e da legalidade. Ao explorar as complexidades associadas a utilizacao
da A no contexto juridico, almejamos proporcionar uma compreensio
abrangente que transcenda a superficie dos desafios imediatos. A andlise
proposta busca, assim, langar luz sobre as nuances éticas que muitas vezes
ficam obscurecidas pelo brilho da inova¢io tecnoldgica (Tacca; Rocha,

2018).

Ademais, a abordagem deste capitulo visa nao apenas apresentar
desafios isolados, mas fomentar uma reflexio critica sobre a interse¢ao entre
a A, a ética e a legalidade. Buscamos, assim, oferecer um panorama que
permita aos leitores nao apenas compreender, mas também contextualizar
os dilemas éticos e legais emergentes na era da Inteligéncia Artificial no
ambito juridico. Ao promover essa andlise profunda, almejamos contribuir
para um entendimento mais sélido e embasado que sirva de base para a
construgao de abordagens éticas e juridicas eficazes diante do desafio da
integracao da IA no sistema juridico contemporaneo.

Autonomia da Inteligéncia Artificial e tomada de decisdes

O avango acelerado da Inteligéncia Artificial tem desencadeado
uma transformagao significativa na maneira como as decisoes sio tomadas
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em diversos setores. Um dos aspectos mais marcantes desse fendmeno é a
crescente autonomia conferida a A na tomada de decisoes, um tema que
suscita reflexdes profundas e demanda uma andlise cuidadosa.

A autonomia da Inteligéncia Artificial refere-se a capacidade dos
sistemas algoritmicos de operarem de maneira independente, analisando
dados, identificando padrées e formulando decisbes sem interven¢io
humana direta. Esse avanco tem sido particularmente evidente em campos
como a medicina, finangas, transporte e, de maneira crescente, no ambiente
juridico (Sperandio, 2018).

Um dos principais pontos de destaque é a capacidade da IA
de processar grandes volumes de dados em tempo real, identificando
correlagoes complexas que podem escapar a percepgdo humana (Pedrina,
2019). Essa habilidade elevada tem implicagoes significativas na tomada
de decisoes, proporcionando eficiéncia e rapidez, mas também levantando
questionamentos éticos e desafios juridicos.

No entanto, ao passo que a autonomia da IA oferece vantagens em
termos de velocidade e eficicia na tomada de decisoes, também apresenta
uma série de desafios intrincados. A transparéncia dos algoritmos, a
explicabilidade das decisoes, a responsabilidade legal e a possibilidade de
viés algoritmico sdo apenas alguns dos temas complexos que permeiam
esse cenario.

A ética na autonomia da IA torna-se um ponto crucial,
especialmente quando se considera a influéncia direta que as decisoes
automatizadas podem ter na vida das pessoas. A questao da equidade e
imparcialidade, por exemplo, ganha destaque, uma vez que algoritmos
podem inadvertidamente perpetuar preconceitos existentes nos dados dos
quais foram treinados (Pedrina, 2019).

No 4mbito juridico, a autonomia da IA levanta questionamentos
fundamentais sobre a responsabilidade legal. Quem responde por decisoes
automatizadas que podem ter impacto direto na vida de individuos?
Como atribuir responsabilidade em situagdes complexas em que a decisao
¢ tomada por um algoritmo?

Paraalém dosdesafioséticosejuridicos,aimplementacio responsdvel
da autonomia da IA requer uma abordagem prética. A valida¢io continua
dos resultados, a adaptagao dos algoritmos as mudancas e a garantia de
monitoramento constante sao elementos essenciais para assegurar que a
autonomia seja exercida de maneira ética e eficiente (Sperandio, 2018).
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Olhando para o futuro, a discussao sobre a autonomia da IA na
tomada de decisdes continuard evoluindo. A necessidade de diretrizes
éticas claras, regulamentagdes especificas e um didlogo interdisciplinar
entre especialistas em tecnologia, juristas, fildsofos e outros serd vital para
garantir que essa autonomia seja uma forca positiva e benéfica para a
sociedade (Tacca; Rocha, 2018).

Em dltima anilise, a autonomia da Inteligéncia Artificial na tomada
de decisbes é uma faceta fascinante e desafiadora da revolugio tecnoldgica
em curso. Exige um equilibrio cuidadoso entre a inovagao, os valores éticos
a protecio dos direitos individuais, delineando um caminho que impactard
profundamente o futuro da interagao entre mdquinas e sociedade.

Transparéncia e explicabilidade dos algoritmos

A crescente complexidade dos algoritmos de inteligéncia
artificial levanta preocupacoes substanciais em relagio a transparéncia e
explicabilidade desses sistemas. Enquanto esses algoritmos se tornam pegas
fundamentais em processos de tomada de decisoes em diversas dreas, desde
servigos financeiros até sistemas juridicos, a capacidade de compreender
como esses algoritmos chegam a suas conclusoes torna-se essencial tanto
do ponto de vista ético quanto pritico (Mello; Lazari, 2022).

A falta de transparéncia dos algoritmos pode resultar em opacidade
algoritmica, um fendmeno que levanta sérias questées éticas. A medida que
as decisoes automatizadas afetam individuos e comunidades, a incapacidade
de entender como essas decisoes sao alcancadas pode minar a confianga nas
instituioes e sistemas que as empregam. Isso é particularmente critico em
contextos sensiveis, como no sistema juridico, onde a justica e a equidade
sao valores fundamentais (Tacca; Rocha, 2018).

Além das preocupagoes éticas, a falta de explicabilidade também
tem implicacdes prdticas significativas. Em setores como satide e finangas,
onde algoritmos de IA desempenham papéis cruciais, compreender as
razdes por trds de uma decisdo especifica ¢é vital. Isso nao apenas permite
que profissionais tomem decisoes informadas, mas também fornece uma
base para a responsabilidade e corregio em caso de erros (Pedrina, 2019).

A transparéncia também ¢ fundamental para abordar o viés
algoritmico. Muitos algoritmos sio treinados em conjuntos de dados
histéricos que podem refletir e ampliar preconceitos existentes. Sem
transparéncia, ¢ dificil identificar e corrigir esses vieses, potencialmente
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perpetuando discriminagoes e desigualdades. A capacidade de explicar
como o algoritmo chegou a uma decisao permite uma andlise critica dessas
questoes e possibilita a implementagao de medidas corretivas.

A abordagem desses desafios requer a definicio e implementacio
de padroes e regulamentagdes claras em relagio a transparéncia e
explicabilidade dos algoritmos. Isso nio apenas fornecerd orientagdes para
desenvolvedores, mas também estabelecerd expectativas para usudrios e
partes interessadas. Regulamentagdes robustas podem incluir requisitos
de documentagio, auditorias algoritmicas e a divulgagdo transparente de
préticas de treinamento e teste.

Avangos continuos em pesquisa e desenvolvimento s3o essenciais
para criar algoritmos mais transparentes e expliciveis. Métodos de
explicacio de decisoes e ferramentas que permitam aos usudrios entender
o funcionamento interno dos algoritmos sao dreas-chave de foco. Além
disso, a colaboragao entre especialistas em ética, ciéncia da computagio e
dreas regulamentares ¢é crucial para abordar esses desafios complexos.

Em suma, a transparéncia e a explicabilidade dos algoritmos
sao pilares fundamentais para o desenvolvimento ético e responsdvel da
inteligéncia artificial. Esses elementos nio apenas promovem a confianca
na ado¢io dessas tecnologias, mas também asseguram que as decisoes
automatizadas sejam compreendidas, contestdveis e ajustdveis, garantindo

um equilibrio adequado entre inovagio tecnoldgica e valores éticos
(Pedrina, 2019).

Responsabilidade legal na tomada de decisdes automatizadas

A crescente presenca de sistemas de inteligéncia artificial na tomada
de decisdes levanta questdes cruciais sobre a atribui¢ao de responsabilidade
legal (Sperandio, 2018). Enquanto a automatizagio oferece eficiéncia e
rapidez, a questao de quem responde por decisdes automatizadas torna-se
uma drea complexa e multifacetada que exige uma andlise cuidadosa.

Identificar os agentes responsdveis em situagoes de tomada de
decisoes automatizadas é um desafio central. A medida que algoritmos se
tornam cada vez mais autbnomos, a atribuigdo clara de responsabilidade
torna-se nebulosa. Este cendrio é especialmente evidente quando decisoes
sao tomadas com base em algoritmos complexos e processos de aprendizado
de mdquina, nos quais a contribui¢ao humana pode ser dificil de discernir
(Tacca; Rocha, 2018).
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A dualidade entre o papel humano e o algoritmo na tomada de
decisdes automatizadas amplifica a complexidade. Em muitos casos,
humanos projetam, treinam e implementam algoritmos, mas a autonomia
dos algoritmos pode resultar em decisées que extrapolam a compreensao
humana direta. Isso levanta a questao de até que ponto os operadores

humanos podem ser responsdveis por decisbes tomadas por sistemas
autonomos de IA (Pedrina, 2019).

O surgimento de viés algoritmico e discriminagio inadvertida
em decisdes automatizadas destaca outro desafio. Quando algoritmos
perpetuam preconceitos existentes nos dados de treinamento, quem ¢
responsavel por corrigir e mitigar esses problemas? A resposta requer uma
clareza sobre as responsabilidades legais associadas ao desenvolvimento,
implementagio e manuten¢io continua desses sistemas (Sadin, 2020).

Diante dessas complexidades, a necessidade de marcos regulatérios
claros torna-se premente. Regulagbes especificas que definem a
responsabilidade em situagoes de decisoes automatizadas sao cruciais para
orientar desenvolvedores, empresas e profissionais juridicos. Esses marcos
devem abordar a cadeia completa, desde a concep¢io até a execugao,
considerando diferentes setores e aplicagdes.

A promogao da transparéncia e a documentagio detalhada do
processo de tomada de decisdes sio componentes-chave na atribuicio
de responsabilidade. Isso inclui a divulgacio de praticas de treinamento,
a explicacdo de critérios de decisio e a documentagio de processos
de auditoria. A transparéncia nio apenas facilita a andlise externa, mas
também contribui para a compreensdo interna dos processos decisérios
(Sperandio, 2018).

Dada a natureza dinimica da tecnologia e da legislago, a evoluc¢ao
continua de regulamentagoes e padroes é imperativa. A colaboracao
interdisciplinar entre especialistas em ética, direito, ciéncia da computagio

e outros campos ¢ essencial para criar abordagens abrangentes e adaptaveis
(Tacca; Rocha, 2018).

Em conclusio, a questao da responsabilidade legal na tomada
de decisoes automatizadas exige uma abordagem proativa e colaborativa.
Equilibrar a inovagao tecnoldgica com marcos regulatérios robustos ¢é
essencial para garantir que a automagao promova a justica, a equidade e a
responsabilidade, ao invés de comprometé-las (Pedrina, 2019).
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Questoes éticas relacionadas a coleta e uso de dados pessoais

O advento da era digital trouxe consigo uma proliferacao
exponencial na coleta e uso de dados pessoais, suscitando questoes éticas
fundamentais que permeiam essa prética. Este exame critico busca langar
luz sobre as complexidades éticas que envolvem a coleta e manipulagao de
dados pessoais na sociedade contemporinea (Pedrina, 2019).

A obten¢io de consentimento informado emerge como um ponto
crucial de discussao ética. Até que ponto os individuos estao plenamente
cientes de como seus dados serao coletados, armazenados e utilizados? A
garantia da autonomia do individuo na tomada de decisoes relacionadas a
sua privacidade é um principio ético essencial que muitas vezes entra em
conflito com préticas opacas de coleta de dados.

O alinhamento entre o propésito declarado da coleta de dados e seu
uso efetivo é outra preocupagio ética. A coleta inicial com um propésito
especifico pode evoluir para usos secunddrios nao autorizados, levantando
questionamentos sobre a ética da manipulagao de dados. A transparéncia
sobre as intengoes iniciais e a garantia de conformidade com essas intengdes
ao longo do tempo sdo imperativos éticos (Sperandio, 2018).

A utilizagao de dados pessoais na tomada de decisdes automatizadas
traz A tona questdes éticas relacionadas a discriminacio e viés algoritmico.
Se os algoritmos sdo treinados em conjuntos de dados que refletem
desigualdades sociais existentes, eles podem perpetuar e até amplificar
essas disparidades. A necessidade de mitigar viés e garantir a equidade no
tratamento de dados é uma consideragao ética premente (Pedrina, 2019).

A seguranca dos dados pessoais é uma responsabilidade ética
essencial. A ocorréncia frequente de violagoes de dados destaca a necessidade
critica de salvaguardar informagoes sensiveis. A falta de seguranga nio
apenas compromete a privacidade individual, mas também pode resultar
em consequéncias sérias, desde roubo de identidade até manipulacio
maliciosa (Pedrina, 2019).

A equidade no acesso aos beneficios gerados pela anélise de dados ¢
uma questdo ética subjacente. Se determinados grupos tém acesso desigual
aos servigos aprimorados por dados, isso pode perpetuar disparidades
sociais. A busca pela inclusio e equidade no aproveitamento dos avangos
tecnolégicos destaca-se como uma consideragio ética fundamental.

A responsabilidade corporativa no tratamento de dados pessoais
¢ um pilar ético essencial. Empresas que coletam e utilizam dados tém
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a obrigagao ética de agir de maneira ética, transparente e responsdvel. A
prestacao de contas e a transparéncia na governanga dos dados sao requisitos
éticos que sustentam a confianga publica.

Este exame critico destaca a necessidade de equilibrar inovagao e
ética na era da coleta massiva de dados pessoais. A medida que avangamos,
¢ imperativo promover prdticas de coleta e uso de dados que respeitem
a autonomia, protejam contra discriminac¢io, garantam a seguranca e
promovam a equidade, assegurando que o poder transformador dos dados
beneficie a sociedade como um todo.

Viés algoritmico e discriminagdo étnica e social

A presenca de viés algoritmico em sistemas de inteligéncia artificial
e suas implicagdes na perpetuagao da discriminacao étnica e social emergem
como questdes éticas cruciais, destacando a necessidade premente de uma
abordagem responsdvel na concep¢io, implementagio e monitoramento
desses sistemas (Pedrina, 2019).

O viés algoritmico tem suas raizes na natureza dos conjuntos de
dados utilizados para treinar algoritmos. Se os dados histéricos contém
preconceitos ou desigualdades, os algoritmos podem assimilar e amplificar
esses vieses, resultando em decisoes discriminatdrias. Essa manifestacao de
viés algoritmico ¢ especialmente preocupante quando se trata de varidveis
sensiveis, como etnia e classe social (Tacca; Rocha, 2018).

Sistemas automatizados baseados em algoritmos, ao serem
alimentados com dados enviesados, podem gerar decisdes que impactam
grupos étnicos e sociais de maneira desigual. Isso é evidente em diversas
dreas, desde processos seletivos de emprego até sistemas de concessao de
empréstimos e até mesmo em sistemas de justi¢a criminal automatizados.
A falta de consciéncia sobre esses vieses pode perpetuar discriminagoes
histéricas e sociais (Pedrina, 2019).

Identificar e mitigar o viés algoritmico sdo desafios complexos.
A natureza opaca de alguns algoritmos, especialmente em métodos de
aprendizado de mdquina mais avangados, dificulta a compreensao completa
de como as decisbes sio tomadas. Além disso, a constante evolugiao dos
dados e a dindmica das interagbes sociais tornam a identificacio e corregao
de viés um processo continuo e desafiador (Sperandio, 2018).

A transparéncia nos processos decisorios é essencial para abordar o
viés algoritmico. A divulgagao clara dos critérios de treinamento, a estrutura
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dos algoritmos e a implementacio de auditorias algoritmicas podem
proporcionar visibilidade e compreensao necessdrias. A transparéncia nao
apenas fortalece a responsabilidade das entidades que desenvolvem os
algoritmos, mas também possibilita uma revisao critica externa (Pedrina,
2019).

Comunidades étnicas e socialmente vulnerdveis frequentemente
enfrentam um impacto desproporcional quando expostas a sistemas
algoritmicos discriminatérios. Isso nao apenas aprofunda as desigualdades
existentes, mas também mina a confianca nas instituigdes e nas tecnologias.
A consideragao ética deve estender-se além das capacidades técnicas
dos algoritmos, abordando os contextos sociais e histéricos que podem
amplificar o impacto desses sistemas (Tacca; Rocha, 2018).

A responsabilidade na mitigagio do viés algoritmico nao deve
recair exclusivamente sobre desenvolvedores de IA. Envolvimento
multidisciplinar, incluindo especialistas em ética, sociologia e representantes
das comunidades afetadas, ¢ essencial. A colaboragao entre diversos campos
é crucial para compreender as nuances éticas e sociais envolvidas e para
desenvolver abordagens mais inclusivas e justas.

Em sintese, a existéncia de viés algoritmico e sua ligagio a
discriminaco étnica e social requerem uma abordagem ética e responsével
no desenvolvimento e implementacio de sistemas de IA. Somente por
meio de préticas transparentes, auditorias regulares, e envolvimento
diversificado podemos construir tecnologias que promovam a equidade
e respeitem os principios fundamentais de justica social (Pedrina, 2019).

Necessidade de regulamentagdo especifica

O répido avango da Inteligéncia Artificial trouxe a tona uma série
de desafios éticos e riscos potenciais que demandam uma regulamentacio
especifica. Diante da complexidade e do impacto significativo da A em
diversos setores, a implementagio de medidas regulatérias especificas
torna-se imperativa para mitigar riscos e assegurar uma utilizagao ética e
responsavel dessa tecnologia inovadora (Pedrina, 2019).

A diversidade de aplicagbes e a complexidade dos sistemas de
IA exigem uma abordagem regulatéria especifica. Desde algoritmos de
aprendizado de mdquina até sistemas autdbnomos avangados, a variedade
de tecnologias e suas implicagdes especificas demandam diretrizes claras
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e adaptdveis para orientar o desenvolvimento e uso responsivel da 1A
(Oliveira; Costa, 2018).

Um dos desafios centrais na IA ¢ a presenca de viés algoritmico
que pode resultar em discriminagdo. Regulamentagoes especificas podem
estabelecer padroes para a identificagao e mitigacao desses vieses, garantindo
que os sistemas de IA sejam projetados para tratar equitativamente
diferentes grupos étnicos, sociais e demogréficos.

Regulamentagoes especificas podem estipular requisitos de
transparéncia, assegurando que os sistemas de IA sejam capazes de explicar
suas decisoes de maneira compreensivel. Isso nio apenas promove a
responsabilidade, mas também constréi confianca entre os usudrios e as
entidades responsdveis pelo desenvolvimento e implementagao de solugoes

de IA (Pedrina, 2019).

A coleta e processamento massivo de dados pela IA levantam
preocupacdes significativas sobre a privacidade e seguranca dos dados
pessoais. Regulamentagdes especificas podem definir parAmetros claros
sobre como os dados devem ser coletados, armazenados e utilizados,
garantindo que os direitos individuais sejam preservados e que as priticas
sejam conformes com padroes éticos e juridicos (Pedrina, 2019).

Regulamentagoes especificas podem estabelecer principios de
responsabilidade e prestacio de contas. Isso inclui a defini¢io clara de
quem ¢ responsdvel por danos causados por sistemas de IA, incentivando
a criacio de mecanismos eficazes para monitorar, corrigir e compensar
eventuais prejuizos decorrentes de decises automatizadas.

A seguranga da IA é uma preocupagao vital. Regulamentacoes
especificas podem estipular padroes de seguranca, prevenindo o uso
indevido da tecnologia para fins maliciosos. Isso inclui garantias de que os
sistemas de IA sejam robustos contra ataques cibernéticos e que medidas
preventivas sejam incorporadas desde a fase de desenvolvimento (Tacca;

Rocha, 2018).

Em dltima anilise, a necessidade de regulamentagio especifica na
drea de Inteligéncia Artificial é um passo essencial para equilibrar inovacao
e protecdo. Ao estabelecer diretrizes claras e adaptdveis, as regulamentagoes
podem fornecer um arcabougo ético e juridico que impulsiona o avango
tecnolégico, a0 mesmo tempo em que protege os individuos e a sociedade
contra riscos potenciais. A colabora¢io entre governos, setor privado
e sociedade civil ¢ fundamental para desenvolver regulamentagdes que
promovam o beneficio comum e o uso ético da IA.
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Consideracgoes finais

Ao longo deste capitulo, exploramos minuciosamente a intersegao
entre controle penal, tecnopolitica e a crescente utilizagido da IA no
processo penal. A anilise aprofundada revela que, embora a Introducio
da IA nesse contexto prometa eficiéncia e inovacio, ela também carrega
consigo desafios éticos substanciais, levando a violagao potencial de direitos
fundamentais.

Os desafios éticos identificados estdo intrinsecamente ligados a
capacidade da IA de influenciar decisoes judiciais, gerando preocupagodes
sobre a imparcialidade do processo penal. A falta de regulamentacio
especifica é um terreno fértil para potenciais abusos, destacando a
necessidade urgente de orientagoes éticas claras e aplicdveis.

A andlise das hipdteses levantadas evidenciou que a adogio
indiscriminada da IA pode resultar em decisées judiciais permeadas por
vieses algoritmicos, ameacando a presungao de inocéncia e outros pilares
fundamentais do devido processo legal. A auséncia de salvaguardas
adequadas pode comprometer a integridade dos direitos individuais no
processo penal.

Os objetivos tracados foram plenamente atendidos através da
andlise critica e propositiva. Identificamos a necessidade de regulamentacio
especifica para moldar o uso da IA no contexto penal. Propomos medidas
que buscam equilibrar a inovagao tecnolégica com a preservacao dos
direitos individuais, enfatizando a responsabilidade e transparéncia como
alicerces fundamentais.

A intersegao entre controle penal, tecnopolitica e IA exige uma
abordagem colaborativa e reflexiva. O desenvolvimento e a implementagao
responsdveis da IA no processo penal devem ser guiados por principios
éticos robustos e regulamentagoes especificas que garantam a equidade,
transparéncia e respeito pelos direitos fundamentais.

Enfrentar os desafios éticos na utilizagao da IA no controle penal
nao é apenas uma necessidade imperativa, mas também uma oportunidade
para uma transformagao ética significativa. Ao enfrentarmos esses desafios
de frente, podemos moldar um futuro onde a tecnologia serve a justica,
respeitando integralmente os direitos fundamentais daqueles que se
encontram no centro do sistema penal.

Olhando para o futuro, é nossa responsabilidade coletiva moldar
um ambiente juridico e tecnolégico que promova a inovagio ética. As
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perspectivas para um futuro ético e justo dependem da nossa capacidade
de agir com integridade, consideragao e colaboragao. Este capitulo é um
convite para reflexoes continuas e agoes determinadas, visando um sistema
penal que integre a IA de maneira responsdvel e respeitosa aos direitos
fundamentais de todos os envolvidos.

Referéncias

MELLO, Rogério Luis Marques de; LAZARI, Rafael José Nadim de.
Quem ¢ o culpado? Uma andlise criminal das interagées humanas com a
inteligéncia artificial. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais &
Justica, v. 16, n. 46, p. 123-153, 2022.

OLIVEIRA, Samuel Rodrigues de; COSTA, Ramon Silva. Pode a
mdquina julgar? Consideracoes sobre o uso de inteligéncia artificial no
processo de decisdo judicial. Revista de Argumentagao e Hermenéutica
Juridica, v. 4, n. 2, p. 21-39, 2018.

PEDRINA, Gustavo Mascarenhas Lacerda. Consequéncias e perspectivas
da aplicagdo de inteligéncia artificial a casos penais. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, v. 5, n. 3, p. 1589-1606, 2019.

SADIN, Eric. La inteligencia artificial o el desafio del siglo: anatomia
de un antihumanismo radical. Buenos Aires: Caja Negra, 2020. p.

13-44.

SPERANDIO, Henrique Raimundo do Carmo. Desafios da
inteligéncia artificial para a profissao juridica. 2018. 7ese de Doutorado.

TACCA, Adriano; ROCHA, Leonel Severo. Inteligéncia artificial:
reflexos no sistema do direito. 2018.



Capitulo 11

A (IM)POSSIBILIDADE DE O CONJUGE
CASADO SOB O REGIME DA SEPARACAO
CONVENCIONAL DE BENS CONCORRER
COM OS DESCENDENTES: UMA ANALISE

DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL
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Alessandra Regina Biasus®

Introducao

presente trabalho tem como objetivo analisar a (im)

possibilidade de o conjuge casado sob o regime de separacio
convencional de bens concorrer com os descendentes no direito sucessério,
com énfase em uma abordagem jurisprudencial. A relevincia da temdtica
se mostra em razao das divergéncias doutrindrias da posi¢ao sucesséria do
conjuge nesse regime de bens.

Assim, busca-se levantar um debate quanto a concorréncia sucesséria
entre o cdnjuge e os descendentes no regime da separagao convencional de
bens, por existir uma contradigio entre o pactuado entre as partes por
escolha — incomunicabilidade dos bens de cada conjuge em vida — e ap6s a
morte o conjuge sobrevivente concorrer aos bens do de cujus.

Ademais, a escolha do estudo se justifica pela relevincia prética e
teérica da matéria, a luz das incertezas acerca do tema, cujas controvérsias
implicam diretamente na efetiva protecao do patriménio dos codnjuges,
bem como na real intengao do pacto antenupcial.

Para a realizagio da pesquisa, foi utilizado o método indutivo,
com pesquisas bibliograficas, doutrindria e legislativa, além da consulta
de artigos académicos, utilizando-se técnicas de pesquisa direta e indireta.
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A primeira sessio deste trabalho explora o direito sucessério em si,
abordando os principios fundamentais que regem a sucessao hereditdria e
a transmissao de bens apds o falecimento aos moldes do disciplinado pelo

Cédigo Civil de 2002.

Na segunda sessao, a pesquisa é focada nos regimes de bens existentes
na legislagao brasileira e sua influéncia no direito sucessério, destacando as
principais diferencas entre eles.

Por fim, a terceira sessao deste capitulo trata especificamente da
sucessao do codnjuge, abordando a ordem de vocagao hereditiria e os
critérios para o cdnjuge poder concorrer com os descendentes e ascendentes
na partilha da heranca, considerando cada regime de bens. Ainda neste
capitulo é analisada a posi¢ao sucesséria do conjuge casado sob o regime da
separagao convencional de bens com os descendentes do falecido a partir
de uma andlise doutrindria e jurisprudencial das decisoes do Superior
Tribunal de Justica (STJ) e as consequentes implicagdes no contexto do
Direito das Sucessoes.

Desse modo, foi feita uma andlise do dispositivo legal, perpassando
pelos principios e institutos aplicdveis ao caso, diante da interpretagao
dubia que a reda¢io da norma juridica gera, mormente em razao das
divergéncias existentes nos debates doutrindrios e jurisprudenciais.

Do direito sucessorio

Principios da sucessdo

Para Venosa (2024, p. 435), “suceder ¢ substituir, tomar o lugar
de outrem no campo dos fendmenos juridicos. Na sucessdo, existe uma
substituicao do titular de um direito”. Assim, em linhas gerais, a sucessao ¢
quando uma pessoa toma o lugar de outra em uma relagio juridica.

O direito das sucessoes disciplina, portanto, a projegao das situagdes
juridicas existentes, no momento da morte, da desaparigao fisica da pessoa,
a seus sucessores (Venosa, 2024, p. 437). E isso porque, além do interesse
privado existente, o Estado resguarda o direito a sucessdo, garantindo o
direito a heranga (artigo 5°, XXX, da Constitui¢ao Federal de 1988), de
modo que protege a familia — sem prejudicar a capacidade produtiva de
cada individuo — e, consequentemente, ordena sua prépria economia.

Diante disso, figuram-se os principios que compéem o direito
das sucessoes, sendo, primordial, a compreensao do fator existente para
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haver a transmissdo dos bens (causa mortis) e a indivisibilidade dos bens
do espdlio até a efetiva partilha. Tais principios sao fundamentais para
garantir uma distribui¢ao justa e ordenada dos bens deixados pelo falecido,
a fim, inclusive, de assegurar a continuidade das relagdes econdmicas e a
preservacio da propriedade privada.

Principio da Saisine

O artigo 1.784 do Cédigo Civil de 2002 diz que, “aberta a sucessao,
aheranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”
(Brasil, 2002). A essa transmissao chama-se de Principio da Saisine, basilar
no direito sucessério.

Assim, uma vez aberta a sucessdo, pelo evento morte, surge a figura
do herdeiro, por for¢a da Saisine. Tal herdeiro ji ¢ titular dos direitos
hereditdrios, da universalidade da heranga, de uma fragao do patriménio
que lhe foi transmitido pelo de cujus (ou de todo, caso seja o tnico herdeiro)

(Venosa, 2024, p. 462).

Nesse sentido, para a transmissao ocorrer é necessario, ainda,
que o herdeiro exista ao tempo da delagio e que a esse tempo nao seja
incapaz de herdar (Gongalves, 2024, p. 412). Destarte, entdo, a existéncia
de subordinagio entre a transmissao da propriedade (heranga) com a
capacidade sucesséria dos herdeiros, ou seja, ter personalidade juridica
e ndo estar afetado por nenhuma causa de indignidade ou deserdacio

previstas nos artigos 1.814, 1.962 e 1.963 do Cédigo Civil.

Tal principio, portanto, visa garantir a continuidade na
administragao dos bens apds a morte de uma pessoa, bem como evitar que
terceiros se apropriem, indevidamente, dos bens do falecido. Desta forma,
quando da morte do titular, o patriménio — que passa a ser chamado
de heranga — ¢ transferido a todos os herdeiros, necessirios, legitimos,
testamentdrios e legatdrios, com capacidade sucesséria (Dias, 2022, p.

153).

Principio da Indivisibilidade

A heranca ¢ constituida por um todo, um monte universal, que
correspondem a integralidade dos bens do de cujus, bem como se entende
como o conjunto de direitos e obrigacdes que se transmitem em razao da
morte (Venosa, 2017).
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O Cédigo Civil resguarda o principio da indivisibilidade da heranca
em seu artigo 1.791, tratando-a, portanto, como indivisivel até que a
partilha seja feita e, no tocante & propriedade e posse desta, serd regida
pelas regras condominiais, de maneira que nio hd possibilidade de cessio
pelo co-herdeiro de qualquer bem especifico antes da partilha, conforme
preconiza o artigo 1.793 e seus pardgrafos.

Assim, o principio da indivisibilidade implica na garantia de
protegio a integridade do patrimoénio deixado pelo falecido até a ulterior
partilha, momento em que, s6 entdo, cada herdeiro recebera sua parte
individualizada dos bens.

O direito sucessdrio do conjuge sobrevivente

Anteriormente, no Cédigo Civil de 1916, o conjuge era colocado
em terceiro lugar na ordem de vocagio hereditdria, ou seja, apds os
descendentes e ascendentes, de modo que ndo era herdeiro necessério,
podendo, inclusive, ser afastado da sucessao pela via testamentdria (Venosa,

2024, p. 544).

Assim, o cdnjuge sobrevivente herdava apenas na auséncia de
descendentes ou ascendentes, mas desde que nio estivessem separados,
pois, caso o fosse, a dissoluc¢ao da sociedade conjugal excluia o conjuge da
vocagio hereditdria, conforme se verifica no artigo 1.611 do Cédigo Civil
de 1916: “Em falta de descendentes e ascendentes, serd deferida a sucessio
a0 conjuge sobrevivente, se, ao tempo da morte do outro, nio estavam
desquitados”.

Por outro lado, o Cédigo Civil de 2002 inovou nesse 4mbito, de tal
forma que elevou o conjuge a herdeiro necessério.

O Cédigo Civil, [...], erigiu o cdnjuge a categoria de herdeiro
necessdrio, ao lado dos descendentes e ascendentes do autor da heranga.
Contudo, diversamente do que ocorre com estes, sua participagao no
processo sucessério depende da observéncia de certos requisitos — o que
decorre do fato de que o matriménio nio estabelece vinculo de parentesco
entre os esposos —, daf ser designado herdeiro necessario (Rangel e Rocha,
2022, p. 3).

Diante disso, infere-se a importincia do casamento como institui¢ao
juridica e a necessidade de adequagoes da legislagio, mormente a inovagio
dos valores e praticas sociais contemporaneas.
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Requisitos e legitimidade do conjuge suceder

O artigo 1.830 do Cédigo Civil (2002) disciplina os requisitos para
o conjuge suceder. Assim, primordial requisito é, justamente, quando da
abertura da sucessao hereditdria, o conjuge — ou convivente em unido
estdvel — do falecido nao estar separado judicialmente — aqui engloba-se,
também, o separado extrajudicialmente —, tampouco estarem separados
de fato hd mais de dois anos, a fim de que nao haja mais de um coénjuge/
companheiro a suceder.

Ademais, hd que se observar o disposto no artigo 1.829 do Cédigo
Civil (2002) que estabelece a ordem de vocagdo hereditdria, no qual se
convenciona um chamamento sequencial e excludente, de preferéncias
e substitui¢oes, tornando aqueles indicados no artigo como herdeiros
legitimos do de cujus.

Desta forma, para o cdnjuge sobrevivente poder suceder, é necessdrio
o preenchimento dos requisitos elencados nos pardgrafos anteriores, cujos
aspectos sao imprescindiveis para a sucessao adequada.

O conjuge como herdeiro no Cédigo Civil de 2002

O artigo 1.829 do Cédigo Civil de 2002 introduziu a concorréncia
do conjuge do falecido com os descendentes na ordem de vocagio
hereditdria, a depender do regime de bens adotado entre o falecido e o
conjuge sobrevivente. Isso porque, o Cédigo Civil de 1916 era omisso
quanto 2 inclusio do conjuge como herdeiro necessdrio, especialmente
por acreditar que a meagio jd era suficiente para garantir o seu sustento
(Sarquis, 2020, p. 16).

No entanto, com o Estatuto da Mulher Casada (Lei n.© 4.121/62),
houve o resguardo ao cdnjuge sobrevivente do direito do usufruto e do
direito real de habitacdo, a fim de evitar que este ficasse desamparado e
a mercé da boa vontade dos filhos e herdeiros em nao o despejar de seu
préprio lar.

Assim, como jé mencionado, o Cédigo Civil de 2002 incluiu o
conjuge como herdeiro necessdrio, oportunizando a ele ocupar classe
prépria na vocagio hereditdria, dispondo, também, que tal condicio
nao afeta seu direito 2 meagio no que concerne os bens comuns ao casal.
Contudo, necessdrio pontuar que o direito sobre os bens particulares
dependerd do regime de bens do casamento.
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Destarte, a Constituicio Federal do Brasil de 1988 nio faz
distin¢ao entre o casamento e a unido estdvel. Logo, em que pese as
diferenciagdes trazidas pelo artigo 1.790 do Cédigo Civil de 2002 entre
as duas instituigoes, o companheiro é herdeiro necessdrio. Nesse contexto,
o Supremo Tribunal Federal entendeu ser inconstitucional a distingao no
ambito sucessério entre cdnjuges e companheiros, conforme Tema 498:

E inconstitucional a distingao de regimes sucessérios entre conjuges
e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado,
tanto nas hipdteses de casamento quanto nas de uniao estdvel, o regime do

art. 1.829 do CC/2002 (STE 2019).

A vista disso, a motivagdo para o reconhecimento do conjuge
sobrevivente como herdeiro no Cédigo Civil de 2002 se deu pela
necessidade de garantir a ele protegio no 4mbito sucessério.

Apbs breves apontamentos sobre o direito sucessorio, explorando
seus principios basilares e destacando o papel do cénjuge como herdeiro
no Cédigo Civil. No préximo capitulo serd tratado do regime de bens e
sua influéncia do direito sucessério.

Dos regimes de bens

Conceito

Os regimes de bens sio uma das consequéncias juridicas do
casamento e objetivam regular, principalmente, a propriedade e a
administragao dos bens trazidos antes do casamento e os adquiridos
posteriormente pelos cdnjuges (Venosa, 2024, p. 281).

Assim, o regime de bens pode ser convencionado entre o casal
(Art. 1.639 do Cédigo Civil) e, em caso de nao estipularem, vigorard o
regime da comunhio parcial de bens (Art. 1.640 do Cédigo Civil), o qual
dispensa o pacto antenupcial — diferente de outros regimes. Ainda, a lei
impoe o regime de separagao de bens no casamento nas hipéteses do Art.

1.641 do Cédigo Civil.

Desta forma, em linhas gerais, o regime de bens define a propriedade
e a administra¢do dos bens adquiridos antes e durante a unido, podendo,
salvo determinagao legal, as partes optar por aquele que lhes é mais
conveniente, inclusive, modificando-o se desejarem (§ 2° do artigo 1.639

do Cédigo Civil).
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Regime de bens

Regime da comunhao parcial de bens

Quanto ao regime de comunhio parcial de bens, ¢ aquele tido
como legal ou supletério (tanto para o casamento quanto uniao estdvel),
valerd e terd eficicia para o casamento se silentes os cdnjuges ou se nulo
ou mesmo ineficaz o pacto antenupcial, como aduz o art. 1.640 do CC
(Tartuce, 2024, p. 165).

Assim, o regime de comunhao parcial de bens é caracterizado
por estabelecer a separagio quanto ao passado (bens que cada conjuge
possuia antes do casamento — incomunicabilidade prevista no artigo 1.659
do Cédigo Civil) e a comunhao quanto ao futuro (bens adquiridos na
constancia do casamento) (Gongalves, 2024).

Portanto, é um regime misto, formado em parte pelo da comunhio
universal e em parte pelo da separagio de bens. E, na dissolugao da
sociedade, cada cOnjuge retirard seus bens particulares, e serao divididos os
bens comuns (Venosa, 2024, p. 291).

Desse modo, a administragio do patrimdnio comum compete
a qualquer dos conjuges (artigo 1.663), consequentemente, as dividas
contraidas nessa administragdo obrigam os bens comuns e os particulares
do conjuge que os administra, e os do outro na razao do proveito auferido

(artigo 1.663, § 1°).

Ainda, no § 2°, é imprescindivel a anuéncia de ambos os conjuges
para os atos a titulo gratuito dos bens que sao comuns (Venosa, 2024, p.
296). Por essa razao, havendo a omissio da outorga conjugal, o negécio
serd anuldvel. E, em caso de md administragio por um dos cénjuges (§ 3°),
este poderd ser afastado, tal como em uma sociedade empresdria, por meio
de decisio judicial.

Em sintese, o regime da comunhio parcial de bens garante a
divisao dos bens de forma equilibrada, preservando os bens particulares e
regulamentando o patriménio comum do casal.

Regime da comunhdo universal de bens

Trata-se de regime de bens que deve ser eleito pelos nubentes
mediante pacto antenupcial. Em sintese, no regime da comunhio universal
de bens, os bens particulares de cada conjuge tornam-se comuns. Assim,
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nesse regime, comunicam-se todos os bens do casal, presentes e futuros,
salvo algumas excecoes legais (artigo 1.667 do Cédigo Civil).

Desse modo, os conjuges tém a posse e propriedade comum,
indivisa de todos os bens, méveis e imdveis, cabendo a cada um deles a
metade ideal (Venosa, 2024, p. 298), aplicando-se, no que couber, o artigo
1.663 — da comunhio parcial de bens —, quanto a administragao dos
bens.

Contudo, quanto ao passivo, as dividas que forem anteriores ao
casamento nao integram a comunhao, mas as posteriores comprometem o
patrimo6nio comum, desde que contraidas por atos licitos.

A incomunicabilidade dos bens excluidos da comunhao universal
nao se estende aos seus frutos, quando se percebam ou vengam na constincia

do matrimoénio (artigo 1.669 do Cédigo Civil).

Quando da extingdo do casamento (artigo 1.639, § 2° do Cédigo
Civil), a lei exige que haja, também, efetiva divisao do ativo (bens e créditos)
e do passivo (dividas e obrigagoes) do casal, de modo a se distinguir a
responsabilidade de cada qual perante os credores (Lobo, 2024, p. 173).

Logo, com o regime da comunhio universal de bens, haverd a
igualdade da titularidade dos bens, ja que cada cénjuge detém da metade
ideal do patrimoénio, gerando facilidade na administracao dos bens. Mas,
por outro lado, a responsabilidade pelas dividas contraidas pelos conjuges
durante o casamento pode comprometer o patrimdénio do casal na
totalidade.

Regime da participacao final dos aquestos

O regime da participagdo final dos aquestos é uma mistura dos
regimes da comunhao parcial e da separacao total, com apuragao contdbil
de passivo e ativo.

Por conseguinte, na constancia do casamento, os cénjuges vivem
sob o regime da separacao de bens, cada um com seu patriménio separado
e, ocorrendo a dissolu¢do (morte, separacio judicial ou divércio), restitui-
se contabilmente uma comunhao de aquestos (Pereira, 2024, p. 231).

Aquestos significa bens adquiridos e, no presente caso, bens
adquiridos na constincia do matriménio. Assim, os aquestos sao apurados
considerando todos os bens adquiridos durante a constincia do casamento
ou os respectivos valores — se alienados. Dai, havendo saldo credor em
favor de um conjuge, este serd credor do outro sob o respectivo montante.
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Nesse regime, hd a necessidade de pacto antenupcial, no qual, serd
discriminado, minuciosamente bens particulares de cada conjuge, bem
como aqueles que vierem a serem adquiridos na constancia do matrimonio,
a titulo oneroso ou gratuito (Pereira, 2024, p. 231).

Quantoadissolugao dasociedade conjugal, oartigo 1.674 do Cédigo
Civil trata acerca dos bens que irao ser excluidos da soma dos patriménios
préprios, sendo que cada conjuge terd direito a uma participagao daqueles
bens para os quais colaborou para a aquisi¢ao, devendo provar o esforgo
para tanto (Tartuce, 2024, p. 181).

Portanto, o regime da participagio final nos aquestos revela-se
uma alternativa intermedidria entre os regimes da separagio de bens e da
comunhao parcial, possibilitando uma participagao proporcional nos bens
adquiridos em conjunto pelos conjuges.

Regime da separacdo de bens

O regime da separacio de bens ¢é caracterizado pela distin¢ao
completa dos bens dos conjuges, nao se comunicando os frutos e aquisi¢oes,

permanecendo cada um com a propriedade, posse e administracao de seus
bens (Venosa, 2024, p. 300).

Quanto ao regime de separagao absoluta, vé-se:

No regime de separagao absoluta, cada conjuge responde pelas dividas
que contraiu. Nula serd a penhora que recaia sobre bens particulares
do outro conjuge, nio se podendo argumentar com eventual proveito,
porque nesse regime nio hd qualquer comunhao de aquestos (Lobo,

2024, p. 174).

O regime de separagio de bens é estabelecido por meio de pacto
antenupcial, logo, uma convencdo entre as partes, dando origem 2
separagdo convencional de bens. Mas pode ser, ainda, imposto aos
conjuges, nos casos previstos no art. 1.641, resultando a separacio
obrigatéria.

No regime de separagio de bens, cada um dos cdnjuges conserva a
posse e a propriedade dos bens que trouxer para o casamento, bem como
dos que forem a eles sub-rogados, e dos que cada um adquirir a qualquer
titulo na constincia do matriménio, atendidas as condigbes do pacto

antenupcial (Pereira, 2024, p. 2306).

Desta forma, na separacio de bens, os bens de cada conjuge,
independentemente de sua origem ou da data de sua aquisi¢io, compdoem
o patriménio particular, nao havendo comunica¢ao entre estes. A principal
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caracteristica, portanto, ¢ a distingdo do patrimoénio, sendo que cada
conjuge detém a integral propriedade, posse e administragao.

Por fim, verifica-se que:

O regime de separacdo absoluta é o que melhor corresponde ao
principio da igualdade de géneros, como tendéncia das sociedades
ocidentais. A crescente inser¢io da mulher no mercado de trabalho
e na vida econémica torna dispensdvel a motivagio subjacente de
sua protecdo, que se encontra nos regimes de comunhio parcial ou
universal. Enquanto vigorou o modelo legal de familia patriarcal, o
regime de separagio era injusto para a mulher; no modelo igualitdrio de
familia, ¢ o mais justo e o que melhor respeita a dignidade e a liberdade
de cada cdnjuge. Em virtude de sua simplicidade e da auséncia de
interesses patrimoniais superpostos, o regime reduz sensivelmente o
quantum de litigiosidade ou conflituosidade que os demais propiciam

(Lobo, 2024, p. 173).
Assim, o regime da separagao de bens privilegia a autonomia da
vontade, bem como a liberdade individual de cada conjuge, ao prever a
livre administragao de seus respectivos patriménios.

Neste capitulo, foram analisados os diferentes regimes de bens
adotados na legislagao brasileira. J4 no préximo capitulo, haverd a anilise
da sucessao do conjuge, explorando seus principais aspectos, dando énfase
quanto a concorréncia do codnjuge casado sob o regime da separacio
convencional de bens.

Da sucessao do conjuge

Ordem de vocagdo hereditdria

A ordem de vocagio hereditiria é a ordem de preferéncias e
substituicoes que a lei estabelece entre os herdeiros legitimos, indicando,
inclusive, quais sao estes. O Cédigo Civil, em seu artigo 1.829, estabelece
a ordem de vocacio hereditdria, a saber, resumidamente: (a) descendentes,
(b) ascendentes, (c) cdnjuge sobrevivente (ou companheiro sobrevivente,
no caso da unido estdvel) e (d) parentes colaterais. Assim, conforme
doutrina:

Na classe dos descendentes, aqueles de grau mais préximo excluem
os de grau mais remoto, salvo o direito de representacio. Na classe
dos ascendentes nao hd direito de representagio, havendo sempre a

exclusio do grau mais remoto pelo mais préximo. Na classe dos
colaterais, limitada a linha transversal até o quarto grau, também hd o
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direito de representagio, sendo certo, no entanto, que nesta classe de
sucessiveis a representagdo estd circunscrita aos filhos de irmaos pré-
mortos. O cdnjuge ou companheiro pode ser chamado a suceder em
concorréncia com os descendentes e com os ascendentes, dividindo-se,
assim, a heranca (Tepedino et al., 2023, p. 68).

Desta forma, todos os herdeiros legitimos sao titulares de direito
sucessorio em relagio a heranga deixada pelo de cujus. Contudo, diante
da ordem de vocacio hereditdria, o exercicio do direito fica condicionado
a essa ordem de prioridade estabelecida pelo Cédigo Civil (Lobo, 2024,
p. 36).

Dias (2024) ensina, categoricamente, que a identificagdo de quem
tem direito a heranca caminha pelas linhas do parentesco: reta e colateral,
sendo que:

Na linha reta, em primeiro lugar a busca do herdeiro primeiro desce
para depois ascender. Ndo encontrados filhos, netos ou bisnetos, nem
pais, avés ou bisavds, indaga-se a existéncia de conjuge ou companheiro
sobrevivente. Se o falecido vivia s6, é preciso partir em busca dos
parentes colaterais até quarto grau. Ninguém sendo encontrado, a
heranca jaz sem dono (Dias, 2024, p. 166).

J& Tartuce (2024) explica, simplificadamente, as classes de
sucessores que o artigo 1.829 do Cédigo Civil consagra:

Na primeira classe estio os descendentes — até o infinito —, o conjuge
e agora também o companheiro. Na segunda classe, os ascendentes —
também até o infinito —, o cdnjuge e o companheiro. Na terceira classe,
estdo o cdnjuge ¢ o companheiro, isoladamente. Por fim, a quarta
classe ¢ composta pelos colaterais, até o quarto grau. Vale lembrar que,
expressamente na lei, os herdeiros que estdo até a terceira classe sio
herdeiros necessdrios, tendo a seu favor a protegio da legitima (art.
1.845 do CC) (Tartuce, 2024, p. 149).

Portanto, a ordem de vocagao hereditdria reflete uma estrutura legal
que visa priorizar os familiares mais préximos ao de cujus, jd que parte da
presuncio da existéncia de afeto com estes familiares, bem como se norteia
no poder familiar — pais e filhos —, por essa razio chama-se primeiro os
descendentes antes dos ascendentes e, por ultimo, os colaterais.

Possibilidade de concorréncia do cénjuge sobrevivente com os
descendentes

Para que o viGvo concorra com os descendentes do falecido,
dependerd do regime de bens eleito pelo casal quando do casamento ou
da constitui¢o da unido estdvel, a luz do art. 1.829 do Cédigo Civil.
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Contudo, para que o cdnjuge sobrevivente tenha acesso a heranca deve
se preencher os requisitos para tanto, os quais ja foram identificados nesse

trabalho.

Assim, a concorréncia ¢ a regra, pois o conjuge somente nao ird
participar da sucessao se casado com o falecido pelo regime da comunhao
universal de bens, da separagdo obrigatéria e da comunhao parcial, em caso
de nao haver bens particulares. Como bem explica Tepedino et al.:

[...] o cOnjuge ¢é afastado da sucessao quando em virtude do regime de
bens j4 tem protegao patrimonial por for¢a da meacio. Igualmente, o
conjuge nao herdard juntamente com os descendentes se o regime de
bens do casamento era aquele da separagio obrigatéria. Se nestes casos
o legislador entendeu necessdrio afastar qualquer comunhao entre os
conjuges, também na sucessio em concorréncia com os descendentes
seguiu a lei a mesma orientacio de separagao dos patriménios (Tepedino
etal., 2024, p. 95).

Em linhas gerais, Maluf e Maluf lecionam acerca da forma em que
se dard a concorréncia:

[...] no regime de comunhio universal: havendo descendentes
sucessiveis, recebe apenas a sua meagao, calculada sobre a totalidade
do patriménio do casal sem qualquer participagio na meagio do
autor da heranca, que constitui a efetiva heran¢a dos descendentes; no
regime de comunhao parcial: pode haver aqui a existéncia de dois
tipos distintos de patrimonio: os bens comuns e os bens particulares.
Assim, o vitvo recebe apenas a meagio dos bens comuns (metade
do patriménio), sem participar da meagio do autor da heranca, que
cabe exclusivamente aos descendentes. Se houver bens particulares, o
sobrevivente recebe % desses bens, se houver descendentes comuns, ou
o mesmo quinhio que tocar aos descendentes que o forem apenas do
falecido e estiverem sucedendo por cabecal; no regime de separagio
convencional: o sobrevivente recebe % da heranca, se concorrer
com descendentes comuns, ou quinhao equivalente ao que tocar aos
descendentes exclusivos do extinto [..] (Maluf et al., 2021, p. 204).

(grifo nosso)
Por fim, complementam os mesmos autores que:

[...] no regime de separagdo obrigatéria: neste caso, o art. 1.641
prevé as hipdteses em que o regime de bens deve forcosamente ser o
da separacio total de bens. Assim, fica o conjuge excluido da sucessio
do falecido, se concorrer com descendentes sucessiveis; logo, se houver
descendentes do falecido, comuns ou nio, nada recebe. Entretanto, na
hipétese de inexistirem descendentes ou ascendentes sucessiveis, fard jus
a totalidade da heranca; e finalmente, no regime de participagao final
nos aquestos, a sucessio ¢ regulada pelo art. 1.685: “Na dissolucio
da sociedade conjugal por morte, verificar-se-4 a meagio do conjuge
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sobrevivente de conformidade com os artigos antecedentes, deferindo-
se a heranca aos herdeiros na forma estabelecida neste Cédigo”; ou
seja, “50% do montante dos aquestos caberd ao conjuge sobrevivente e
a outra metade serd transmitida aos herdeiros em obediéncia s regras
estabelecidas nesse Cddigo, ou seja, receberd a sua meagio nos bens
comuns ¢ participard dos bens particulares em concorréncia com os
descendentes sucessiveis na forma ji exposta (Maluf et al, 2021, p.
204). (grifo nosso)

Verifica-se, entdo, que o conjuge ¢ afastado da sucessio quando
em virtude de regime de bens jd tem protegao patrimonial por for¢a da
meagio (Tepedino et al., 2024). A vista disso, conclui-se que a regra é
a concorréncia do coénjuge com os descendentes, exceto nos regimes de
comunhao universal, separacio obrigatéria de bens e comunhio parcial
sem bens particulares, que buscam estabelecer uma separagio entre os
patriménios do casal e do falecido.

Possibilidade de concorréncia do cénjuge sobrevivente com os
ascendentes

Nao existindo descendentes, em qualquer grau, os ascendentes
serao chamados para suceder, sendo que os mais préximos excluem os mais
remotos. Contudo, existindo cdnjuge ou companheiro, independentemente
do regime de bens, o direito sucessério ¢ reconhecido em favor dos pais,
separadamente, e do conjuge ou companheiro.

Assim, o conjuge ou o companheiro dispoe de posigao privilegiada,
mesmo ocupando terceiro lugar na ordem de vocagao hereditdria, pois

participam da sucessao mesmo que existam herdeiros das classes anteriores
(Dias, 2024, p. 211).

Ja Tartuce (2024) acrescenta que:

[...] se o falecido nao deixou filhos, mas apenas pais e uma esposa ou
companheira, o direito sucessério é reconhecido a favor dos trés: pai
+ mae + esposa ou companheira; de forma igualitdria. Mais uma vez,
devem ser considerados o casamento e a unido estdvel homoafetivos
como equiparados ao casamento ¢ a unido estdvel heteroafetivos,
para a inclusio de direitos hereditdrios (STF, Recurso Extraordindrio
646.721/RS, j. 10.05.2017). [...] Com o amplo reconhecimento da
multiparentalidade, se o falecido deixar um pai biolégico, um pai
socioafetivo, uma mie e uma esposa ou companheira, os seus bens
serdo divididos entre os quatro, também em concorréncia (Tartuce,

2024, p. 194).
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Assim, em sintese, o conjuge sobrevivente terd legitimidade para
suceder independentemente do regime de bens do casamento, concorrendo
com os ascendentes sobre a totalidade da heranga (art. 1.837 do Cédigo
Civil), desimportando se possui direito 2 meagio (Dias, 2024, p. 212).

A posigdo sucessoria do conjuge sobrevivente frente a existéncia de
descendentes no caso do regime da separagdo convencional de bens

A posi¢ao do conjuge casado pelo regime da separagao convencional
de bens na concorréncia sucesséria com os descendentes é incerta, causando
divergéncia doutrindria.

Ao tratar da concorréncia sucesséria, o legislador deixou expressa
a separacao obrigatéria de bens, mas nada mencionou quanto a separagao
convencional de bens, vejamos:

Art. 1.829. A sucessio legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhio universal,
ou no da separagdo obrigatéria de bens (art. 1.640, pardgrafo
inico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranca nao
houver deixado bens particulares; [...] (Brasil, 2002). (grifo nosso)

Entende-se, portanto, que hd concorréncia do cdnjuge casado
sob o regime da separagio de bens, descabendo, para alguns juristas,
interpretacdo extensiva ao disposto no Cédigo Civil, havendo, inclusive,
enunciado do IBDFAM e da III Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal nesse sentido:

Enunciado 15: Ainda que casado sob o regime da separacio

convencional de vens, o conjuge sobrevivente é herdeiro necessdrio e
concorre com os descendentes (IBDFAM, n.d.)

Enunciado 270: O art. 1.829, inc. I, s assegura ao c6njuge sobrevivente
o direito de concorréncia com os descendentes do autor da heranca
quando casados no regime da separacdo convencional de bens ou, se
casados nos regimes da comunhao parcial ou participacio final nos
aqiiestos, o falecido possuisse bens particulares, hipdteses em que a
concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens comuns (meagao)
ser partilhados exclusivamente entre os descendentes (CJE n.d.).

Isso, pois, o par nao deseja o embaralhamento de bens, eles querem
a incomunicabilidade durante a vida em comum e por ocasiao do fim do
relacionamento ((Dias, 2024, p. 199). Ainda para Dias (2024):

Naio reconhecer o direito 2 meacio, mas conceder direito 4 concorréncia
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sucessoOria, é desrespeitar a expressa manifestacio de quem tem a
disponibilidade sobre seus bens. Tal regra fere de morte o principio da
autonomia da vontade (Dias, 2024, p. 199).

Contudo, o impasse quanto a temdtica existe, especialmente,
porque hd parte de estudiosos do assunto que compreendem que a
“separagio obrigatdria de bens” abarca tanto a legal quanto a convencional,
porquanto obrigam o coénjuge (Tartuce, 2024, pp. 166 a 167).

Reale (2005), principal idealizador do Cédigo Civil de 2002,
leciona que nao concorrem, com os descendentes, os conjuges casados
pelo regime da separagio de bens — obrigatdria ou legal —, visto que estaria
ferindo outros artigos da legislagao:

Essa minha conclusio ainda mais se imp6e ao verificarmos que, se
o conjuge casado no regime de separacio de bens fosse considerado
herdeiro necessdrio do autor da heranca, estarfamos ferindo
substancialmente o disposto no art. 1.687, sem o qual desapareceria
todo o regime da separagio de bens, em razao do conflito inadmissivel
entre esse artigo e o art. 1.829, I, fato que jamais poderd ocorrer numa
codificagao a qual é inerente o principio da unidade sistemdtica (...).
‘Em um Cédigo os artigos se interpretam uns pelos outros.” Eis a
primeira regra de hermenéutica juridica estabelecida pelo jurisconsulto
Jean Portalis, um dos principais elaboradores do Cédigo Napoleao
(Reale, 2005, p. 229).

De toda sorte, aos olhos de Tepedino et al. (2024), a separacio
obrigatéria de bens distingue-se a largos passos da separagio convencional

de bens:

E verdade que o legislador ordindrio afastou a sucessio do conjuge
quando em concorréncia com os descendentes nas hipéteses do regime
de separacio obrigatéria de bens. No entanto, tal circunstincia nao
pode servir de argumento para 0 mesmo tratamento nos casos
do regime da separagio convencional de bens, tendo em vista a
diversidade profunda que existe entre os dois regimes de separagao:
um ¢é imposto pela lei em virtude de sanc¢io ou de protecio a
pessoas que o legislador considera que nao devem ter liberdade
quanto a escolha do regime de bens, enquanto o outro € eleito
pelos nubentes, através da livre celebragao do pacto antenupcial
(Tepedino et al., 2024, p. 99). (grifo nosso)

A critica a concorréncia reside, também, em razao de que o conjuge
sobrevivente tem direito a fragao igual ao dos filhos sobre a totalidade do
patrimoénio do falecido (Dias, 2024, p. 199), visto que os bens adquiridos
antes ou depois da uniao constituem bens particulares, sobre os quais existe
o direito concorrente.
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Por outro lado, Paulo Lébo interpreta o disposto na lei civil de
forma nao literal e restritiva, pois para ele, escolhida a separagao de bens,
nao deve haver a comunicagao dos bens nem em vida, nem apds a morte:

Quando os nubentes escolhem liviemente o regime de bens, mediante
pacto antenupcial, ou aceitam (o que é também expressio da liberdade
e da autodeterminagdo) o regime legal supletivo (comunhio parcial
de bens), tm como um dos objetivos principais, exatamente,
os efeitos na sucessio por morte. A interpretagio que postula a
extingdo de efeito essencial do regime de separagio convencional de
bens (incomunicabilidade), quando morto for o cdnjuge, esvazia de
sentido légico suas finalidades e nega respeito a liberdade de escolha
e, consequentemente, ao principio constitucional da liberdade (art. 5°
da Constituigao), que é expressio do macroprincipio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III, da CF/88), pois nio hd dignidade se a
pessoa nio pode organizar liviemente seu projeto de vida privada e

familiar (Lobo, 2024, p. 141).

Na mesma linha, Rangel ¢ Rocha compreendem que o objetivo
da separagio convencional de bens é regular o casamento, de modo que
estender a sucessdo nao haveria afronta 4 autonomia privada:

[...] ndo parece adequado o argumento que afirma que os efeitos do pacto
antenupcial devam ser estendidos a sucessdo, uma vez que seu objeto
¢ demasiado claro: regular as relagées patrimoniais no casamento, nao
pretendendo regular situacdes ocorridas apés o fim deste. Igualmente
nao merece prosperar o argumento de afronta & autonomia privada e
auséncia de interesse do Estado em regular a matéria. Primeiro, porque
a norma que se comenta ¢ de ordem publica. Se assim nio fosse,
bastaria a0 autor da heranca pactuar por testamento em sentido diverso
para afastd-la por completo (até mesmo para alijar os descendentes ou
o cobnjuge), fato que, obviamente nio encontra respaldo em doutrina
ou jurisprudéncia. Segundo, porque o interesse puiblico é evidente
em estabelecer um nivel minimo de proteco as pessoas protegidas
pelo dispositivo, todas elas (descendentes e conjuge/companheiro)
reconhecidas como herdeiros necessdrios. Terceiro, porque, a prevalecer
a tese da extensio ao campo sucessério da incomunicabilidade
estabelecida na separacio convencional, por coeréncia a participagao do
conjuge/companheiro deveria ser igualmente vedada caso concorresse
com ascendentes do de cujus, conclusio que, evidentemente, nao
goza de amparo em doutrina ou jurisprudéncia. Ora, sendo assim, o
argumento nada mais faz do que deixar implicita uma preferéncia — do
intérprete, ndo do legislador — pelo interesse dos descendentes, o que
nao soa como a melhor conclusio (Rangel e Rocha, 2022, pp. 12 ¢ 13).

Em conclusio, a posicio do conjuge casado sob o regime da
separacao convencional de bens gera controvérsia entre os doutrinadores.
De um lado, hd quem defenda a concorréncia com base na igualdade
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entre herdeiros necessarios, por outro, ha juristas que entendem que essa
interpretacio desrespeita a autonomia da vontade dos nubentes. E certo,
contudo, que tal questdo suscita discussao quanto a prote¢ao patrimonial
no direito sucessorio.

Andlise das decisées do Superior Tribunal de Justica no que tange a
divergéncia sobre a concorréncia do cénjuge sobrevivente no regime
de separagdo convencional de bens

A andlise das decisdes do ST] sobre a concorréncia sucessdria do
conjuge casado sob o regime de separacao convencional de bens com os
descendentes revela divergéncias de entendimentos, conforme se observara.
Assim, busca-se compreender os fundamentos dessas divergéncias e suas
implicagoes para o direito sucessério.

O primeiro julgado, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, nos
releva o entendimento minoritdrio da doutrina, qual seja, de que, em razio
da autonomia patrimonial firmada no pacto antenupcial pelas partes, a
concorréncia sucesséria do conjuge casado na separagao convencional de
bens deve ser afastada.

Direito civil. Familia e Sucessoes. Recurso especial. Inventério e partilha.
Conjuge sobrevivente casado pelo regime de separagio convencional de
bens, celebrado por meio de pacto antenupcial por escritura publica.
Interpretagio do art. 1.829, I, do CCO2. Direito de concorréncia
hereditdria com descendentes do falecido. Nio ocorréncia. - Impositiva
a andlise do art. 1.829, I, do CCAO2, dentro do contexto do sistema
juridico, interpretando o dispositivo em harmonia com os demais que
enfeixam a temdtica, em atenta observincia dos principios e diretrizes
teéricas que lhe ddo forma, marcadamente, a dignidade da pessoa
humana, que se espraia, no plano da livie manifestagio da vontade
humana, por meio da autonomia da vontade, da autonomia privada e da
consequente autorresponsabilidade, bem como da confianga legitima,
da qual brota a boa-fé; a eticidade, por fim, vem complementar o
sustentdculo principiolégico que deve delinear os contornos da norma
juridica. [...] - O regime de separagio obrigatéria de bens, previsto
no art. 1.829, inc. I, do CC02, é género que congrega duas espécies:
(i) separacao legal; (ii) separacio convencional. Uma decorre da lei
e a outra da vontade das partes, e ambas obrigam os conjuges, uma
vez estipulado o regime de separacio de bens, a sua observéncia. -
Nao remanesce, para o cdnjuge casado mediante separagao de bens,
direito 2 meagao, tampouco a concorréncia sucessdria, respeitando-
se o regime de bens estipulado, que obriga as partes na vida e na
morte. Nos dois casos, portanto, o cénjuge sobrevivente nao é
herdeiro necessario. - Entendimento em sentido diverso, suscitaria
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clara antinomia entre os arts. 1.829, inc. I, e 1.687, do CC02, o
que geraria uma quebra da unidade sistemdtica da lei codificada, e
provocaria a morte do regime de separagao de bens. Por isso, deve
prevalecer a interpretagdo que conjuga e torna complementares os
citados dispositivos. (Brasil, Superior Tribunal de Justiga, 2010) (grifo
n0sso)

A decisao destaca que, antes da Lei do Divércio n.0 6.515/77,

o regime legal era o da comunhio universal de bens, no qual o conjuge
sobrevivente tinha direito apenas & meacgdo, sem concorrer a heranga. Por
outro lado, com a vigéncia do Cédigo Civil de 2002, o conjuge passou
a ter direito & meagao e A concorréncia sobre os bens comuns, face a
aplicacio do regime legal da comunhio parcial. Porém, no caso do regime
da separagao de bens deve ser respeito o pacto estabelecido, afastando a
concorréncia sucessoria, sob pena de prejudicar a unidade do regime. O
julgado segue referindo:

- No processo analisado, a situagio fitica vivenciada pelo casal
— declarada desde jé4 a insuscetibilidade de seu reexame nesta via
recursal — ¢ a seguinte: (i) nao houve longa convivéncia, mas um
casamento que durou meses, mais especificamente, 10 meses; (ii)
quando desse segundo casamento, o autor da heranca jd havia formado
todo seu patriménio e padecia de doenca incapacitante; (iii) os
nubentes escolheram voluntariamente casar pelo regime da separacio
convencional, optando, por meio de pacto antenupcial lavrado em
escritura publica, pela incomunicabilidade de todos os bens adquiridos
antes e depois do casamento, inclusive frutos e rendimentos. - A ampla
liberdade advinda da possibilidade de pactuagio quanto ao regime
matrimonial de bens, prevista pelo Direito Patrimonial de Familia, nio
pode ser toldada pela imposi¢io fleumdtica do Direito das Sucessoes,
porque o fendmeno sucessério “traduz a continuagio da personalidade
do morto pela projecio juridica dos arranjos patrimoniais feitos em
vida”. - Trata-se, pois, de um ato de liberdade conjuntamente exercido,
a0 qual o fendmeno sucessério nao pode estabelecer limitagoes. - Se
o casal firmou pacto no sentido de nio ter patriménio comum e, se
nao requereu a alteragio do regime estipulado, nio houve doacio de
um conjuge ao outro durante o casamento, tampouco foi deixado
testamento ou legado para o conjuge sobrevivente, quando seria livre e
licita qualquer dessas providéncias, nao deve o intérprete da lei al¢ar o
conjuge sobrevivente a condi¢io de herdeiro necessdrio, concorrendo
com os descendentes, sob pena de clara violagdo ao regime de bens
pactuado. - Haveria, induvidosamente, em tais situacoes, a alteragio
do regime matrimonial de bens post mortem, ou seja, com o fim do
casamento pela morte de um dos conjuges, seria alterado o regime
de separagio convencional de bens pactuado em vida, permitindo ao
conjuge sobrevivente o recebimento de bens de exclusiva propriedade
do autor da heranga, patriménio ao qual recusou, quando do pacto
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antenupcial, por vontade prépria. (Brasil, Superior Tribunal de Justica,
2010)

Ainda, destaca a importancia da liberdade contratual no regime
de bens, sob o dever de respeitar o pacto antenupcial estabelecido pelo
casal, mesmo apds a morte de um dos conjuges, de maneira que o direito
sucessorio nao se sobreponha a escolha voluntdria do casal, porquanto
violaria a autonomia patrimonial convencionada. Ao final, o julgado
complementa:

- Por fim, cumpre invocar a boa-fé objetiva, como exigéncia de lealdade
e honestidade na conduta das partes, no sentido de que o conjuge
sobrevivente, ap6s manifestar de forma livre e licita a sua vontade,
nao pode dela se esquivar e, por conseguinte, arvorar-se em direito
do qual solenemente declinou, ao estipular, no processo de habilitacio
para o casamento, conjuntamente com o autor da heranca, o regime
de separagio convencional de bens, em pacto antenupcial por escritura
publica. - O principio da exclusividade, que rege a vida do casal e veda
a interferéncia de terceiros ou do proprio Estado nas opedes feitas
licitamente quanto aos aspectos patrimoniais ¢ extrapatrimoniais da
vida familiar, robustece a tnica interpretagio vidvel do art. 1.829,
inc. I, do CC/02, em consonincia com o art. 1.687 do mesmo
c6digo, que assegura os efeitos préticos do regime de bens licitamente
escolhido, bem como preserva a autonomia privada guindada pela
eticidade. Recurso especial provido. Pedido cautelar incidental julgado
prejudicado. (Brasil, Superior Tribunal de Justica, 2010)

Assim, tal julgado considerou a separa¢io convencional de bens
como obrigatdria, visto vincular e obrigar os conjuges ao convencionado
por eles no momento em que escolherem tal regime de bens, alids, Lobo
(2024) se afeicoa a esse mesmo entendimento:

Depois do exercicio da liberdade de escolha e do casamento, o regime
matrimonial de bens passa a ser obrigatdrio, ndo s6 para os cdnjuges
como para os terceiros que com eles se vinculem juridicamente, por
imperativo de seguranca juridica. Nesse sentido, todos os regimes
de bens sdo obrigatérios aos cdnjuges, que os nio podem alterar
unilateralmente. Aos terceiros, pessoas fisicas e juridicas de direito
privado e publico, interessa saber quais os bens do devedor casado
que respondem por suas dividas. A esses mesmos terceiros interessa o
respeito 4 projecio do regime de bens, apds a abertura da sucessio, no
patriménio dos herdeiros, em razao das dividas préprias destes (Lobo,
2024, p. 141).

No entanto, a grande maioria das decisdes do STJ é em sentido
diverso, vez que reconhece a concorréncia sucesséria do conjuge neste
regime, inclusive quando as partes dispdem em sentido contrdrio:
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AGRAVO  INTERNO. RECURSO ESPECIAL. DIREITO
SUCESSORIO. UNIAO ESTAVEL.

REGIME DE SERARACAO CONVENCIONAL DE BENS.
REGIME SUCESSORIO. NORMAS COGENTES. CONJUGE
SOBREVIVENTE. HERDEIRO NECESSARIO.

1. As regras sucessorias sao de ordem publica, ndo admitindo, por isso,
disposi¢ao em contrdrio pelas partes.

2. “E invidvel a pretensio de estender o regime de bens do
casamento, de separacio total, para alcangar os direitos sucessorios
dos conjuges, obstando a comunicagao dos bens do falecido com os
do cdnjuge supérstite” (Aglnt no REsp n. 1.622.459/MT, relator
Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, julgado em 3/12/2019, DJe
de 19/12/2019).3. Agravo interno a que se nega provimento. (Brasil,
Superior Tribunal de Justica, 2023) (grifo nosso)

Além disso, o entendimento do STJ ¢é de que a neutralidade da

sucessao legitima deve prevalecer. Logo, em caso de o conjuge sobrevivente
falecer apds a abertura da sucessdo, a concorréncia sucesséria nao deve

ser afastada, visto que a transmissdo da heranga ocorreu no momento da
morte do primeiro c6njuge — principio da saisine. Deste modo, os direitos
do conjuge extinto em momento posterior devem ser garantidos.

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO SUCESSORIO.
REGIME DE SEPARACAO DE BENS. SEPARACAO
CONVENCIONAL. CONJUGE SUPERSTITE. HERDEIRO
NECESSARIO. CONCORRENCIA COM OS DESCENDENTES.
PRECEDENTES.

1. No regime de separagdo convencional de bens, o cdnjuge
sobrevivente concorre com os descendentes do falecido, sendo
apenas afastada a concorréncia quanto ao regime de separagio
legal de bens previsto no art. 1.641, do Cédigo Civil. [...] 3. O
superveniente falecimento do cdnjuge supérstite, no curso do
inventdrio, nio altera os seus direitos sucessérios, que tém por fato
gerador o falecimento anterior do seu conjuge, autor da heranca, de
modo que desde a abertura da sucessao a heranga lhe foi transmitia
(“droit de saisine”) em concorréncia com os descendentes do “de
cujus”, a teor dos artigos 1.845 e 1.821, I, do Cédigo Civil. [...]
5. Em razdo da neutralidade da sucessio legitima, conforme estatuido
pelo legislador, a condicdo patrimonial confortdvel da vidva em vida e,
agora, da sua sucessora, nio enseja a adogdo de solugio diversa daquela
alcancada pelos intimeros acérdios desta Corte acerca do concurso
entre os herdeiros necessirios. 6. Necessidade deste ST] primar pela
estabilidade, integridade e coeréncia da sua jurisprudéncia, a teor do
art. 926, do CPC/2015, restando inafastivel o ébice do enunciado
da Stimula n.c 83/ST]. 7. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.
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(Brasil, Superior Tribunal de Justica, 2019) (grifo nosso)

Ademais, o entendimento se estende, também, a unido estdvel
regida pela separagdo convencional de bens, notadamente diante da
inconstitucionalidade na diferenciagao entre os regimes sucessérios do
casamento e da uniao estdvel:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL. SUCESSAO. CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL.
FILHOS COMUNS E EXCLUSIVOS. BEM ADQUIRIDO
ONEROSAMENTE NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL.
REGIMES JURIDICOS DIFERENTES. ART. 1790, INCISOS I E
11, DO CC/2002. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA
PELO STF. EQUIPARACAO. CF/1988. NOVA

FASE DO DIREITO DE FAMILIA. VARIEDADE DE TIPOS
INTERPESSOAIS DE CONSTITUICAO DE FAMILIA. ART.
1829, INCISO I, DO CC/2002. INCIDENCIA AO CASAMENTO
E A UNIAO ESTAVEL. MARCO TEMPORAL. SENTENCA
COM TRANSITO EM JULGADO. ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA. AUSENCIA DOS REQUISITOS. SUM 7/STJ.
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO
JUIZ. NAO OCORRENCIA.

1. E firme o entendimento do STJ de que “a meagio constitui-se em
consectdrio do pedido de dissolu¢do da unido estdvel, nio estando o
julgador adstrito ao pedido de partilha dos bens discriminados na inicial
da demanda” (REsp 1021166/PE, Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/10/2012, DJe
08/10/2012).

2. A diferenciagao entre os regimes sucessérios do casamento e
da unido estdvel promovida pelo art. 1.790 do Cédigo Civil de
2002 ¢ inconstitucional. Decisao proferida pelo Plendrio do STF,
em julgamento havido em 10/5/2017, nos RE 878.694/MG e RE
646.721/RS. [...] 7. Na hipédtese, hd peculiaridade aventada por um
dos filhos, qual seja, a existéncia de um pacto antenupcial - em
que se estipulou o regime da separagio total de bens - que era
voltado ao futuro casamento dos companheiros, mas que acabou
por ndo se concretizar. Assim, a partir da celebragio do pacto
antenupcial, em 4 de margo de 1997 (fl. 910), a unido estdvel
dever4 ser regida pelo regime da separagao convencional de bens.
Precedente: REsp 1.483.863/SP. Apesar disso, continuara havendo,
para fins sucessérios, a incidéncia do 1829, I, do CC. 8. Deveras, a
Segunda Secdo do STJ pacificou o entendimento de que “o conjuge
sobrevivente casado sob o regime de separagio convencional de
bens ostenta a condicao de herdeiro necessirio e concorre com os
descendentes do falecido, a teor do que dispde o art. 1.829, I, do
CC/2002, e de que a excegio recai somente na hipétese de separagao
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legal de bens fundada no art. 1.641 do CC/2002”.9 Agravo interno
a que se nega provimento. (Brasil, Superior Tribunal de Justica, 2019)
(grifo nosso).
Destarte, tais entendimentos jurisprudenciais vao ao encontro do
lecionado por Tartuce (2024) e outros grandes juristas:
Na linha do que sustenta a grande maioria da doutrina, nos termos da
lei, ndo haveria concorréncia sucesséria somente na separacio legal ou
obrigatéria de bens. Ao contrdrio, na separagio convencional de bens, a
concorréncia sucessoria estd presente, pois esta nao estd abrangida pela
exclusdo que consta da parte final do art. 1.829, inciso I, da codificacio
privada. Cabe pontuar que o afastamento sucessério na separagio legal
ou obrigatdria se deve ao fato de que, nesse regime, hd comunicacio
dos bens havidos durante o casamento, na dic¢do da antiga Stimula
377 do Supremo Tribunal Federal. (Tartuce, 2024, p. 163).
Aos olhos de Dias (2024), as incongruéncias existentes no Cédigo
Civil sobre a concorréncia do conjuge em diferentes regimes de bens fazem
com que haja violagao dos principios da igualdade e da liberdade:

Dar solugdes dispares a hipdteses idénticas e tratamento igual a
solugoes distintas infringe os principios da igualdade e da liberdade que
sustentam o dogma maior de respeito a dignidade humana (Dias, 2024,
p. 202).

E conclui que a tnica saida ¢, justamente, atribuir o direito de
concorréncia sobre os bens que o cdnjuge ajudou a amealhar (Dias, 2024,

p. 203).

Assim, enquanto alguns julgados entendem que o conjuge deve
participar da sucessdo, em protegio a sua condicio de herdeiro necessirio,
outros afastam essa possibilidade, em respeito a4 autonomia patrimonial
firmada no pacto antenupcial.

No entanto, nota-se que, atualmente, o entendimento do STJ é de
que o conjuge sobrevivente casado sob o regime de separagao convencional
de bens é detentor da condicio de herdeiro necessirio, concorrendo,
entdo, com os descendentes do falecido, nos termos do artigo 1.829, I, do
Cédigo Civil de 2002, afastando, tio somente, a concorréncia a separagio
obrigatéria de bens do disposto no artigo 1.614 do mesmo diploma legal.

consideracOES FINAIS

O presente estudo permitiu uma andlise aprofundada sobre a (im)
possibilidade de o conjuge casado sob o regime da separagio convencional
de bens concorrer com os descendentes no Ambito do direito sucessério
brasileiro. A partir da pesquisa realizada, restou evidente que o Cédigo
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Civil de 2002 introduziu mudangas significativas no tratamento sucessorio
do conjuge — aqui inclui-se também o companheiro —, jd que o elevou a
condicio de herdeiro necessério.

Contudo, a concorréncia do conjuge face ao regime da separagao
de bens continua gerando interpretagées divergentes do disposto no artigo
1.829, 1, do Cédigo Civil, especialmente doutrindria, j4 que uma parcela
de juristas defende que o cOnjuge nao tem direito a concorréncia, por ferir
a autonomia da vontade dos envolvidos, violando a separagao patrimonial
voluntdria. Em contrapartida, a maioria dos estudiosos interpreta o
dispositivo legal de maneira literal, sustentando que nio se pode afastar o
conjuge da heranga.

No primeiro capitulo, o estudo explorou os fundamentos do
direito sucessério, abordando os principios que regem a transmissao de
bens apés o falecimento. Entre os principios destacam-se o da saisine, que
estabelece que a heranca se transmite imediatamente aos herdeiros quando
da abertura da sucessio (morte) ¢ o da indivisibilidade da heranca, que
significa que a heranga é um todo, de maneira que, até ser homologada a
partilha, os bens nao podem ser atribuidos singularmente aos herdeiros.
Ainda, foi analisado o papel do conjuge como herdeiro no Cédigo Civil de
2002, que o elevou a categoria de herdeiro necessdrio.

Em seguida, foram analisados os regimes de bens previstos no
ordenamento jurl’dico e suas principais caracteristicas, com énfase ao
regime da separagao convencional de bens, no qual se estipula, por meio
de pacto antenupcial, que os bens dos conjuges permanecerio separados
durante o casamento, independentemente de sua origem ou da data de sua
aquisi¢do, compondo o patriménio particular de cada um, nio havendo
comunicac¢io entre estes.

Por fim, o dltimo capitulo trata da sucessio do conjuge e sua
concorréncia com os descendentes e ascendentes, conforme a vocagao
hereditdria prevista no Cédigo Civil, enfatizando a discussdo existente entre
a possibilidade — ou nao — de concorréncia daquele casado sob o regime da
separacdo convencional de bens, diante das controvérsias existentes tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia.

Ao longo do trabalho, constatou-se que, embora ainda haja conflitos
interpretativos em casos especificos, as decisoes do Superior Tribunal de
Justica (ST]) tém se inclinado a reconhecer a concorréncia sucessoria.
O ST]J considera que o regime da separagio convencional de bens nao ¢é
obrigatério, uma vez que os conjuges escolhem se casar sob este regime por
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desejarem manter seus patriménios separados, diferindo-se da imposicao
legal que sofrem aqueles que se casam sob a separagdo obrigatéria de bens.

Conclui-se, portanto, que a discussao da concorréncia do cénjuge
sob o regime da separagio convencional de bens com os descendentes é
complexa e exige uma interpretagao extensiva do diploma legal, uma vez
que se faz necessdrio considerar o caso concreto, bem como os consequentes
impactos no direito sucessério, devendo ser garantida a protecio e seguranca
juridica.

Referéncias

BRASIL. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil (1916). Cédigo
Civil Brasileiro (Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916). Brasilia, DF:
Senado Federal, 1916. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/13071.htm. Acesso em: 22 mar. 2024.

BRASIL. Conselho da Justica Federal (CJF). Enunciado n° 270,
aprovado na IV Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de
Estudos Judicidrios (CEJ). 2006. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/
enunciados/enunciado/531. Acesso em: 12 out. 2024.

BRASIL. Constitui¢io da Republica do Brasil, 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 mar. 2024.

BRASIL. Lei n 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso
em: 24 jan. 2024.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Aglnt no REsp 2060595/
MG. 42 Turma, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julgado em 04 dez.
2023. Didrio da Justiga Eletronico (Dje), 07 dez. 2023. Disponivel
em: https://scon.stj.jus.br/SCON/Getlnteiro TeorDoAcordao?num_
registro=2023007709388&dt_publicacao=07/12/2023. Acesso em: 13
out. 2024.

BRASIL. Superior Tribunal de Justia. Aglnt nos EDcl nos EDcl nos
EDcl no REsp 1318249/GO. 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao,
julgado em 24 set. 2019. Didrio da Justica Eletronico (Dje), 30 set.
2019. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/RE].
exe/r=&dt=20190930&formato=PDF&salvar=false. Acesso em: 13 out.



Direrro, DEMOCRACIA E TECNOLOGIA - VOLUME 11 261

2024.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
992.749/MS. Relatora: Min. Nancy Andrighi, julgado em 01

dez. 2009. Didrio Eletronico (Dje), 05 fev. 2010. Disponivel

em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ITA&sequencial=8886 80&num_
registro=200702295979&data=20100205&formato=PDE Acesso em:
12 out. 2024.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 1830753/R]J. 32 Turma.
Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 03 dez. 2019.
Didrio da Justica Eletronico (Dje), 06 dez. 2023. Disponivel em:
heeps://scon.stj.jus.br/SCON/Getlnteiro TeorDoAcordao?num _
registro=2016015725208&4dt_publicacao=06/12/2019. Acesso em: 13
out. 2024.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°®
878.694/MG. Tema 498: Inconstitucionalidade da distin¢ao

de regime sucessério entre conjuges e companheiros prevista

no art. 1.790 do Cédigo Civil. Relator: Ministro Roberto

Barroso. Brasilia, DE 10 mai. 2017. Disponivel em: https://
portal6467218&classeProcesso=RE&numeroTema=498. Acesso em: 13
out. 2024.

DIAS, M. B. Manual das sucessoes. Maria Berenice Dias — 8. Ed., ver.,
atual e ampl. Sao Paulo: Editora JusPodivm, 2022.

DIAS, M. B. Manual das sucessoes. Maria Berenice Dias — 9. Ed.,

revista e

GONCALVES, C. R. Direito civil: responsabilidade civil - direito
de familia - direito das sucessdes. v.3. (Colecao esquematizado®).
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2024. E-book. ISBN 9788553621989.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788553621989/. Acesso em: 17 abr. 2024.

GONCALVES, C.R. Direito civil: direito de familia. (Sinopses
juridicas). Sao Paulo: Editora Saraiva, 2024. E-book. ISBN
9786553623576. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.
br/#/books/9786553623576/. Acesso em: 17 abr. 2024.

GOZZO, D.; VENOSA, S.de S. Comentidrios ao Cédigo Civil
brasileiro: do direito das sucessoes. ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza
(coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. XVI. p. 56-57.



262 Direrro, DEMOCRACIA E TECNOLOGIA - VOLUME 11

LOBO, P, Direito civil: familias. v.5. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2024.
E-book. ISBN 9788553622993. Disponivel em: https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553622993/. Acesso em: 25 abr.
2024.

LOBO, P, Direito civil: sucessées. v.6. Sio Paulo: Editora Saraiva,
2024. E-book. ISBN 9788553622979. Disponivel em: https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553622979/. Acesso em: 25 abr.
2024.

MALUE C. A. D.; MALUE A.C. do R. ED. Curso de Direito

das Sucessoes. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2021. E-book. ISBN
9786555598094. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.
br/#/books/9786555598094/. Acesso em: 01 out. 2024.

PEREIRA, C.M. da S. Institui¢oes de Direito Civil: Direito de
Familia. v.V. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2024. E-book. ISBN
9786559649129. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.
br/#/books/9786559649129/. Acesso em: 19 abr. 2024.

RANGEL, A. F. de A.; CASTELLO B.DE L.; DA ROCHA, L. A M.
Notas sobre a concorréncia sucesséria entre conjuge/companheiro e
descendentes do autor da heranga. Revista Brasileira de Direito Civil,
[S. 1], v. 31, n. 02, p. 17, 2022. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.
org.br/rbdc/article/view/449. Acesso em: 31 mar. 2024.

REALE, M. Histéria do novo Cédigo Civil. Sao Paulo: RT, 2005.
SARQUIS, K.de A. O. A intervengao estatal na esfera do direito das

sucessdes em contraposi¢ao a autonomia privada na concorréncia
do conjuge sobrevivente com descendentes no regime da separagao
convencional de bens. Mackenzie.br. Disponivel em: https://dspace.
mackenzie.br/items/1b8ba5fd-8c06-47dd-956d-506a6c0c251f. Acesso
em: 17 abr. 2024.

TARTUCE, E Direito Civil: Direito das Sucessées. v.6. Rio de Janeiro:
Grupo GEN, 2024. E-book. ISBN 9786559649662. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559649662/.
Acesso em: 16 abr. 2024.

TARTUCE, E Direito Civil: Direito de Familia. v.5. Rio de Janeiro:
Grupo GEN, 2024. E-book. ISBN 9786559649686. Disponivel em:

https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559649686/.
Acesso em: 17 abr. 2024.



Direrro, DEMOCRACIA E TECNOLOGIA - VOLUME 11 263

TEPEDINO, G.; NEVARES, A. L. M.; MEIRELES, R. M.V.
Fundamentos do Direito Civil: Direito das Sucessoes. v.7. Rio
de Janeiro: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559647552.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9786559647552/. Acesso em: 19 abr. 2024.

TEPEDINO, G.; NEVARES, A. L. M.; MEIRELES, R M. V.
Fundamentos do Direito Civil - Vol. 7 - Direito das Sucessées. 5th ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2024. E-book. p.84. ISBN 9788530994556.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/

books/9788530994556/. Acesso em: 13 out. 2024.

VENOSA, S. de S. Direito Civil: Familia e Sucessoes. v.5. Rio
de Janeiro: Grupo GEN, 2024. E-book. ISBN 9786559775712.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9786559775712/. Acesso em: 16 abr. 2024.

VENOSA S.de S. Direito Civil: Sucessoes. 17. ed. Sao Paulo: Atlas,
2017.6v.






Capitulo 12

O IMPACTO DA FAKE NEWS NAS ELEICOES

Jucilene Morais Pereira’

Introducao

s Fake News, ou noticias falsas, emergiram como uma das grandes

meagas a integridade das elei¢oes no mundo contemporineo.

A proliferagio dessas informagoes enganosas nas plataformas digitais tem

o potencial de distorcer a percep¢io publica, influenciar comportamentos
eleitorais e, por fim, afetar os resultados das eleigoes.

Partindo do pressuposto de que a internet tem ocupado um espago
crescente e transformado significativamente a politica no Brasil desde 2013,
observa-se uma preocupagio crescente entre os estudiosos em monitorar
as mobilizacoes que emergem desse meio, questionando se configuram
movimentos orginicos de apoio.

Nesse contexto, as elei¢oes presidenciais de 2018 marcaram um
marco importante ao evidenciar a propagacao coordenada e massiva de
Fake News como estratégia eleitoral, utilizando impulsionamentos pagos
em redes sociais e disparos em massa em aplicativos de mensagens. Essas
titicas foram empregadas para simular engajamento e popularidade que,
na realidade, nao existiam, manipulando a opiniao publica em torno das
narrativas politicas desejadas.

Hoje, a importincia do tema ¢ indiscutivel, sendo abordado tanto
pelo Congresso Nacional (por meio da CPMI das fake News) quanto
pelo STF (no Inquérito das fake News), além de ser objeto de regulacio
pelo Senado Federal (PLS 2630/2020). O capitulo busca nio apenas
demonstrar que a difusao de fake News representa um ataque ao regime
democritico, mas também analisar como essas informagoes invadem as
multiplas telas dos eleitores-consumidores brasileiros, persuadindo-os a
apoiar novas ideias e candidatos.

1 Graduanda do sétimo semestre do Curso de Direito Uri Erechim. E-mail: 023565@aluno.
uricer.edu.br
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1 A fake news

As noticias falsas sao informagdes apresentadas de maneira erronea
como se fossem verdadeiras, ¢ a manipulagio da informacio para fins
politicos é uma prdtica antiga. Essa disseminacdo de fake News pode
afetar a opinido publica, influenciar os resultados de votagoes e, em casos
extremos, gerar divisdes sociais que fortalecem regimes autoritdrios. Juristas
tém se dedicado a analisar a responsabilidade civil relacionada as fake
News, especialmente no que diz respeito aos danos causados aos direitos de
honra, bem como aos direitos civis, econdmicos e politicos (NERY, 2018).

Allcot e Gentzkow, conforme mencionado por Jorge Filho (2019, p.
115), definem o termo como artigos noticiosos que sdo intencionalmente
falsos, com falsidade verificivel, capazes de enganar os leitores. Essa
defini¢ao abrange também artigos satiricos que podem ser interpretados
como factuais ou retirados de contexto. Assim, os autores fazem uma
distin¢io entre as fake News e:

reportagens com erros nao-intencionais (a barriga nojargaoj ornalistico),
boatos nio originados de textos noticiosos, teorias da conspiracao (em
geral difundidas por pessoas que creem nelas, e com evidéncias de dificil
comprovagio), sdtiras (claramente identificadas como tal), declaracoes
falsas de politicos (ou outras fontes), ou matérias enviesadas que nio
sao completamente falsas (Jorge Filho, 2019, p. 115).

Para Diogo Rais, conforme citado por Bernardi (2019, p. 8), o
termo envolve trés elementos fundamentais: falsidade, dolo e danos.
Assim, a tradugio mais precisa seria “noticias fraudulentas”, pois se referem
a conteddos propositalmente falsos, mas que contém elementos veridicos
e ttm o potencial de causar danos, sejam eles efetivos ou potenciais
(BERNARDI, 2019, p. 8). Alinhando-se a sua origem mais provavel:

de fato, 6rgaos internacionais (EUROPEAN COMISSION, 2018;
UNESCO, 2018) e estudiosos da drea (OWEN, 2017) ponderam

’

que o termo fake news é ‘apropriado e usado de maneira enganosa
pOr pal‘ticipantes pOdCl‘OSOS para refutar repol‘tagens que nao sao
do seu interess€ (EUROPEAN COMISSION, 2018, p.10), assim
manipulando a popula¢io e aumentando a desconfianca na opiniao
publica (Bernardi, 2019, p. 8).

Fake News tém um impacto direto na formagio da opiniao
publica. Elas podem ser usadas para criar narrativas falsas sobre candidatos,
suas propostas e até sobre eventos relevantes que possam afetar a decisio
dos eleitores. Essa desinformagdo tende a gerar confusao e polarizagao,
fazendo com que os eleitores se tornem mais suscetiveis a manipulagoes e
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preconceitos. A capacidade de viralizacio das fake News nas redes sociais
permite que mensagens enganosas atinjam rapidamente muitas pessoas,
muitas vezes antes que informacgoes corretas possam ser disseminadas.

As fake News vao além de simples mentiras; elas comprometem
a verdade e confundem as pessoas diante de um vasto volume de
informagdes. Sua propagagao ameaga a democracia, distorce o didlogo
politico e contamina o espago publico. Os danos ultrapassam a dicotomia
entre verdade e mentira (Ottonelli, 2019).

Embora a disseminagio de noticias falsas seja uma prética antiga, na
era digital é fundamental promover a educagao mididtica para desenvolver
a capacidade de discernir entre informagoes verdadeiras e falsas. Isso se
deve ao fato de que as geragdes anteriores nao enfrentaram o desafio de
lidar com milhares de informagoes conflitantes em tempo real.

Durante as Elei¢des Gerais de 2022, foi observada uma ampla
disseminacao de desinformagao, incluindo alegacoes infundadas de fraude
e informagoes falsas. Esse cendrio representa uma ameaga significativa
a integridade do processo eleitoral, abalando a confian¢a do publico na
veracidade das informagées e, consequentemente, minando os fundamentos
da democracia.

A liberdade de expressao no contexto digital

O direito a liberdade de expressao é fundamental, permitindo que
os individuos compartilhem suas ideias sem a interferéncia do Estado. Esse
principio é crucial para a democracia, pois promove a participagao ativa no
debate publico e na formagio da opiniao coletiva.

Embora a liberdade de expressio seja de grande importincia,
¢ vital reconhecer que nido se trata de um direito absoluto. Conflitos
podem ocorrer quando esse direito colide com outros direitos protegidos
legalmente, como a honra, a dignidade e a seguranga nacional. Nesses
casos, cabe ao Poder Judicidrio decidir qual direito deve prevalecer, levando
em consideragao os valores essenciais da sociedade.

A trajetéria da liberdade de expressao no Brasil enfrentou muitos
desafios. Durante periodos de colonizagio e regimes autoritérios, esse direito
foi severamente reprimido. Contudo, com a promulgagao da Constituicao
de 1988, a liberdade de expressao foi oficialmente consagrada, tornando-se
um alicerce essencial da democracia no pais.
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Na andlise da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4451/
DE o STF avaliou a liberdade de expressao nos meios de comunicagio em
relagao aos processos eleitorais. A legislagdo eleitoral proibe a veiculagio de
montagens e a disseminagao de opinides, sejam elas favordveis ou contrrias
a candidatos, visando prevenir manipulagdes e garantir a equidade na
disputa politica.

Quanto as noticias falsas, o Poder Judicidrio tem emitido decisoes
para combaté-las, afetando tanto a imprensa digital quanto os usudrios de
redes sociais. A conciliagao entre a liberdade de expressao e o combate as
fake News representa um desafio significativo.

A sociedade civil tem discutido hd bastante tempo a urgéncia de
um projeto de lei para regular a midia. Mesmo com a implementagao do
Marco Legal da Internet, o debate continua. A questao da responsabilidade
dos grandes veiculos de comunica¢io na disseminagio de informacoes
incorretas permanece em pauta, mas ainda nao se chegou a um consenso.

Na era digital, a relevincia da liberdade de expressao aumentou em
funcio da complexidade das interacoes sociais e da ampla expansio das
manifestagoes de pensamento.

Embora a liberdade de expressao seja um elemento essencial em
sociedades democrdticas, ela nio deve ser exercida de forma prejudicial
e ilimitada a ponto de ameagar a prépria estrutura que a fundamenta.
Assim, decisoes judiciais recentes tém imposto restrigoes, especialmente
em situacoes de conflito com outros valores fundamentais para o bem-estar
coletivo.

0 impacto das fake news no processo eleitoral brasileiro

No Brasil, desde as eleicoes presidenciais de 2014, as midias
sociais tém exercido uma influéncia predominante no cendrio politico.
Um exemplo disso é a identificagio de 699 perfis automatizados que
compartilharam contetido das campanhas de Aécio Neves (PSDB) e
Marina Silva (PSB), além de 509 contas automatizadas que promoveram
contetdo a favor de Dilma Rousseff (PT), conforme apontado pela FGV
DAPP (2018). Estima-se que mais de 10% do engajamento nas discussoes
politicas nas redes sociais tenha sido gerado por robos (FGV, 2017).
Antes disso, em 2013, grandes mobilizagoes organizadas principalmente
pela internet levaram milhoes de brasileiros as ruas para protestar contra
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o governo da ex-presidente Dilma Rousseff, j4 indicando uma mudanca
substancial na maneira de fazer politica.

E claro que a estratégia digital da campanha de Bolsonaro estava
muito 2 frente de qualquer outra. Carlos Bolsonaro, conhecido como Zero
Dois, foi um visiondrio ao perceber cedo que a propaganda — tanto viral
orginica quanto contratada — nas redes sociais se tornaria fundamental em
campanhas politicas (Mello, 2020, p. 31).

No Brasil atual, com mais de 211 milhées de habitantes, o
WhatsApp possui cerca de 136 milhdes de usudrios, tornando o pais o
segundo maior mercado do aplicativo, atrs apenas da India. O Facebook,
com 120 milhées de usudrios, representa o quarto maior mercado da
plataforma, atrds da India, dos EUA e da Indonésia (Mello, 2020, p. 22).
E relevante destacar que, segundo uma pesquisa do Nexo Jornal, as redes
sociais foram a principal fonte de informagio para os eleitores brasileiros
nas elei¢oes de 2018, com o WhatsApp liderando, seguido pelo Facebook.
Além disso, o fato de um candidato ter sido eleito com apenas 8 segundos
de tempo disponivel no HEG para rddio e televisao evidencia o crescente
impacto das midias digitais.

No pleito de 2022, as fake News relacionadas as urnas eletronicas
foram as mais amplamente divulgadas. Essas informacoes incorretas
promoviam a ideia de possivel manipulagao das urnas, gerando desconfianca
na populagio em relagio ao sistema eleitoral e espalhando-se pelas redes
sociais.

Diante desse cendrio, o TSE foi obrigado a tomar medidas para
combater as noticias falsas, entre elas a Resolugao 23.714, implementada
antes do segundo turno das elei¢des de 2022. Essa resolugao proibiu a
divulgacio de informacoes falsas que pudessem prejudicar o processo
eleitoral e estabeleceu que o TSE tem autoridade para remover URLs com
fake news em até duas horas, ou uma hora antes da votagao. Além disso,
o presidente do tribunal pode ampliar a remogao para todos os contetidos
replicados.

Em um julgamento recente, o STF considerou improcedente a a¢ao
direta de inconstitucionalidade (ADI) que questionava a referida resolugao.
Augusto Aras, ex-procurador-geral da Republica, argumentou que a norma
invadia a competéncia legislativa e restringia a liberdade de manifestacao
do pensamento. No entanto, o relator, ministro Edson Fachin, defendeu
que a norma nao ultrapassou os limites da competéncia do TSE e nio
violou a liberdade de expressao. Fachin foi acompanhado pela maioria
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dos ministros, incluindo Alexandre de Moraes, Carmen Ltcia, Cristiano
Zanin, Dias Toffoli e Luis Roberto Barroso.

Efeitos sobre a democracia e a confianca nas instituicoes

A jornalista Patricia Campos Mello (2020), em seu livro “A
Miquina do Odio”, relata como, ao realizar reportagens que desafiavam
ou questionavam os politicos no poder, ela e outras profissionais da
imprensa enfrentavam ataques massivos nas redes sociais. Esses ataques
nao se restringiam a criticas ao seu trabalho, mas também inclufam ofensas
pessoais direcionadas a suas familias, a sua honra e dignidade, além de
ameacas 2 sua seguranca fisica. A situagao foi tao alarmante que entidades
como a Associacio Brasileira de Jornalismo Investigativo (Abraji) ea Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) sentiram a necessidade de se manifestar
publicamente, ressaltando que um dos pilares da democracia é a existéncia
de uma imprensa livre e critica (Abraji, 2020, p.1).

No Estado democritico de direito, a liberdade de expressao é uma
das garantias fundamentais. A Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, em seu artigo 5°, que consagra os direitos e garantias individuais e
coletivos, afirma que “é livre a manifestacido do pensamento, sendo vedado
o anonimato” (inciso IV) e “¢ livre a expressio da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagio, independentemente de censura ou
licenga” (inciso IX).

A escolha do legislador de enfatizar esses direitos na Constitui¢io
Federal de 1988 nao ¢ acidental, pois o Brasil estava, na época, iniciando
um processo democrético ap6s 21 anos de ditadura, durante os quais havia
censura severa sobre opinides contrdrias ao poder estabelecido, incluindo
a imprensa.

E preocupante que as midias sociais estejam sendo usadas para
propésitos que vao além da simples interacio entre as pessoas. Nos tltimos
anos, observou-se um uso distorcido dessas plataformas, onde uma noticia
pode rapidamente alcangar milhares, ou até milhées, de pessoas.

Quando essa informacio ¢ intencionalmente manipulada para
prejudicar individuos ou grupos, o risco & democracia se torna ainda mais
grave.

O anonimato nas redes sociais pode intensificar comportamentos
violentos, levando as vitimas a se silenciarem para evitar danos a sua
integridade fisica ou moral. Assim, a liberdade de expressao fica ameacada,
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e uma das garantias mais essenciais do Estado Democrdtico de Direito nao
pode sofrer ataques dessa magnitude.

Patricia Mello refletiu sobre o receio que sentia ao fazer reportagens
polémicas que poderiam incomodar grupos politicos no poder, temendo
ser alvo de novas agressoes. Essa situagdo caracteriza censura, pois quando
alguém teme se manifestar, seja pessoalmente ou em sua profissao, em razao
de ataques covardes na internet, a liberdade de expressao estd em risco.

As fake News tém se tornado um fendmeno alarmante em sociedades
contemporaneas, afetando profundamente a democracia e a confianga nas
institui¢oes. A proliferagdo de informagdes falsas nao apenas distorce a
realidade, mas também compromete os alicerces do debate publico e a
integridade dos processos democraticos.

Um dos principais impactos das fake News ¢é a polarizacao politica,
alimentada pela desinformagio. Quando os cidadios sio expostos a
informacgoes enganosas que confirmam suas crengas, isso fortalece divisoes
entre grupos, dificultando o didlogo e a construgao de consensos.

Além disso, a disseminagio de noticias falsas pode ser utilizada
como ferramenta de manipulagio por atores politicos, visando influenciar
resultados eleitorais.

Isso gera uma percepgdo distorcida da realidade, onde decisoes
sio tomadas com base em informag¢des enganadoras, comprometendo a
legitimidade dos processos eleitorais.

Outro efeito significativo é a erosao da delibera¢ao democratica. O
espago publico deve ser um ambiente de debate sauddvel e informado, mas
a presenca de fake News contamina esse espago, dificultando discussoes
racionais e baseadas em evidéncias, que sao essenciais para a formagao de
opinides e decisdes politicas. Além disso, a disseminagao de fake News tem
um efeito corrosivo sobre a confianca nas midias tradicionais.

Quando os cidadaos nio conseguem distinguir entre informagoes
verdadeiras e falsas, a credibilidade da imprensa é minada, levando a uma
crise de confianca nas fontes de informacao.

Esse fendmeno também diminui a legitimidade das institui¢des. A
propagacao de informagoes falsas que atacam a integridade de instituigoes,
como o Judicidrio ou o sistema eleitoral, pode levar 2 diminuigao da
confianca publica nelas, criando um ambiente propicio a deslegitimagio.

Isso gera um aumento da aversdo a autoridades, pois quando fake
News sao direcionadas a figuras de autoridade, como politicos ou lideres
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institucionais, a crenga de que as institui¢oes nao estio agindo no melhor
interesse da populagao se intensifica.

Diante da gravidade do tema, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
adotou medidas para combater a desinformacio. Reconhecendo o impacto
negativo das fake News no processo democritico e eleitoral brasileiro, o
TSE langou a Resolugao n° 23.610/2019, que determina que candidatos
e partidos verifiquem a veracidade das informacoes utilizadas em suas
campanhas antes de divulgi-las.

O objetivo ¢é evitar a disseminac¢do de desinformacio durante
as eleigoes e garantir o direito de resposta as vitimas, além de prever a
responsabilizagio penal dos autores de informagdes falsas.

Portanto, o combate as fake News é essencial para a preservacio
da democracia e a confianga nas institui¢des. Promover a educacio
mididtica, que capacite os cidadaos a discernirem informacoes verdadeiras
de falsas, e implementar politicas que responsabilizem os disseminadores
de desinformagio sao medidas fundamentais. Somente assim serd possivel
restaurar a integridade do debate democridtico e fortalecer a confianga nas
instituigdes essenciais para a vida em sociedade.

Consideracgoes finais

Esta pesquisa ressalta a importincia do direito a liberdade de
expressao, um principio fundamental consagrado. No entanto, é evidente
que o uso indiscriminado desse direito pode resultar na disseminagio
prejudicial de discursos de édio e violéncia.

O fenémeno do discurso de édio, manifestado de diversas formas,
¢ uma grande preocupagio, especialmente quando impulsionado por
grupos como o gabinete do édio, que utilizam a tecnologia para espalhar
desinformagao e incitar discriminagao e violéncia. A influéncia negativa
desse grupo ¢ notdvel em vdrias esferas da sociedade brasileira. No campo
politico, sua atuagio contribuiu para a polarizagao e o extremismo, ao
disseminar fake News e discursos de édio, o que amplificou a hostilidade e
a violéncia no cendrio politico do pais.

Esse impacto negativo também se refletiu na satide publica, jd
que a propagagao de desinformagao sobre a pandemia de COVID-19,
comprometeu a eficicia das medidas de combate a doenga. Além disso,
o gabinete do édio afetou a seguranca publica ao incitar a violéncia,
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encorajando atos violentos contra minorias e opositores politicos,
alimentando crimes de 6dio e intolerdncia na sociedade.

As consequéncias prejudiciais das agdes desse grupo manifestaram-
se em diversas frentes, revelando um impacto abrangente e profundamente
danoso em diferentes aspectos da vida nacional. Apesar de se alegar protecao
sob 0 manto da liberdade de expressao, o gabinete do ddio é alvo de criticas
de especialistas, que argumentam que suas praticas nao se alinham a esse
principio fundamental. A disseminagio sistemdtica de desinformagao
envolve manipulagio de informagdes, e os ataques direcionados a
democracia e a imprensa representam ameagas as instituicoes.

Ademais, o discurso de édio promovido por esse grupo nio apenas
fomenta a discriminacio, mas também aumenta os riscos de violéncia.

Assim, a justificativa de grupos extremistas fundamentada na
liberdade de expressao distorce o verdadeiro significado desse principio e
busca legitimar priticas que constituem uma ameaca direta & democracia e
aos direitos humanos. A relevincia do ativismo judicial durante as eleigoes
de 2022 destaca a urgéncia de preservar a integridade do processo eleitoral
contra a propagac¢ao de fake News e garantir uma representagdo precisa da
vontade popular, livre de manipulagoes.
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Capitulo 13

O PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR Ne
12/2024 QUE REGULAMENTA O TRABALHO
DE MOTORISTAS DE APLICATIVO: UMA
ANALISE DAS IMPLICACOES TRABALHISTAS
E PREVIDENCIARIAS

Caroline Wiist!
Leonardo Mozzato da Silva®

Introducao

Aexpanséo das plataformas digitais de transporte privado
(Uber, 99, entre outras) transformou radicalmente as relacoes
laborais no século XXI ao inaugurar uma nova modalidade de prestagao
de servicos caracterizada pela flexibilidade e autonomia dos trabalhadores.
Este fendmeno, conhecido como “uberizagao”, inseriu milhées de pessoas
no mercado de trabalho sem vinculo empregaticio direto, prometendo
liberdade na defini¢io de hordrios e no controle das atividades. No entanto,
essa transformacao tecnoldgica trouxe a tona um debate juridico e social
sobre as condigoes de trabalho e a precariza¢io associada a esse modelo,
principalmente no que tange a falta de protecao trabalhista e previdencidria.

No Brasil, a auséncia de regulamentacio especifica que discipline
o trabalho dos motoristas de aplicativo gerou um cendrio de incerteza
juridica e vulnerabilidade social. A relagio entre esses trabalhadores e
as plataformas foi marcada por contradigoes: de um lado, o discurso de
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autonomia e flexibilidade; de outro, o controle sutil exercido por algoritmos
que determinam a jornada, o valor das corridas e até mesmo penalizacoes.
Em face disso, surge o Projeto de Lei Complementar n® 12/2024 que visa
preencher as lacunas legislativas e garantir direitos essenciais aos motoristas,
em especial no campo previdencidrio.

Desse modo, o Projeto de Lei Complementar n° 12/2024
busca adaptar o ordenamento juridico as novas realidades econdémicas
decorrentes da digitalizagao do trabalho. Embora o Projeto introduza a
figura do “trabalhador aut6nomo por plataforma”, ele enfrenta desafios
ao equilibrar a flexibilidade com a necessidade de garantir uma protecio
social adequada. Nesse sentido, a andlise das consequéncias previdencidrias
¢ de fundamental importincia, uma vez que esses trabalhadores, até entao
marginalizados no sistema de seguridade social, poderao ter acesso a direitos
previdencidrios como aposentadoria, auxilio-doenga e pensao por morte.

A vista disso, objetiva-se analisar as implicagdes trabalhistas e
previdencidrias do Projeto de Lei Complementar n° 12/2024, ou seja,
avaliar suas potencialidades, lacunas e as possiveis repercussoes para o
futuro dos motoristas de aplicativo, bem como para a sustentabilidade do
sistema de seguridade social no Brasil.

O problema de pesquisa é: quais as consequéncias juridicas
trabalhistas e previdencidrias do Projeto de Lei Complementar n° 12/2024
que visa regulamentar o trabalho dos motoristas de aplicativo? A fim de
responder tal questionamento utilizou-se 0 método dedutivo e a técnica
de pesquisa bibliogrifica por meio do estudo em livros, artigos cientificos
e legislagao.

Dessa forma, o trabalho estd estruturado em trés tépicos, sendo
que inicialmente serd realizada uma contextualizagio do Projeto de
Lei Complementar n° 12/2024. Apés, serdo analisados os aspectos
juridicos trabalhistas do Projeto e, ao final, serdo verificados os aspectos
previdencidrios do mesmo.

Contextualizacao do projeto de lei complementar n® 12 /2024

O contexto histérico do Projeto de Lei Complementar n° 12/2024
¢ uma resposta as transformagoes tecnoldgicas e sociais que moldaram o
cendrio laboral global e brasileiro nas tltimas décadas. Essas mudangas
foram impulsionadas pela ascensao do modelo de trabalho intermediado
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por plataformas digitais, popularmente conhecido como “uberizagio”
(Silva; Cecato, 2017).

Emboraodireitodo trabalho tenhasurgido “[...] concomitantemente
com a luta dos trabalhadores pelo reconhecimento da dignidade do
trabalho humano, das condicoes em que se deve desenvolver e do que
lhe corresponde em termos de retribui¢ao pelo esfor¢o produtivo [...]”
(Martins Fillho, 2024, p. 18), desde o inicio do século XX, o Brasil tem
passado por diversas fases de evolugio nas relagoes de trabalho, refletindo
tanto as mudangcas internas quanto as influéncias externas.

A partir de 1919, com a criagio da Organizacio Internacional
do Trabalho (OIT) e a adogao de legislacdes trabalhistas ao redor do
mundo, o Brasil também comegou a construir seu arcabougo juridico,
culminando na Consolidac¢io das Leis do Trabalho (CLT) em 1943, um
marco regulatério que assegurou direitos fundamentais aos trabalhadores
e consequentemente prote¢ao contra as arbitrariedades dos empregadores.
Em consonancia, em 5 de outubro de 1988 foi aprovada aatual Constitui¢io
que aborda os direitos trabalhistas nos artigos 7° a 11, sendo incluidos no
Capitulo II, “Dos Direitos Sociais”, do Titulo II, “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais” (Martins, 2024, p. 6).

Contudo, a partir da década de 1990, o pais comegou a vivenciar
uma série de reformas que buscaram flexibilizar as relagées de trabalho
em resposta as crises econdmicas globais e & necessidade de modernizagao
do mercado. Tais mudancas culminaram na Lei Federal n° 13.467/2017
(Brasil, 2017) também conhecida como Reforma Trabalhista, que “[...]
comprometeu décadas de ganhos sociais na drea trabalhista, ao estabelecer,
entre outras medidas, a possibilidade de flexibiliza¢do de diversos pontos

da legislagao trabalhista [...]” (Resende, 2023, p. 2).

E inegével que a relagio de trabalho evoluiu significativamente ao
longo da histéria. Atualmente vivencia-se uma fase que estd intimamente
ligada & revolugao tecnolégica, especialmente no que tange ao papel do
aparelho telefonico que deixou de ser um mero instrumento de comunicagao
e passou a ser um mecanismo de apoio ao trabalho contemporineo. Em
face disso, empresas, buscando eficiéncia e reducio de custos, perceberam
nessa ferramenta oportunidades de negdcio, momento em que surgem
plataformas digitais e aplicativos que atuam como intermedidrios
orientando a prestagao de servicos.

Desse modo, com a chegada da Uber ao Brasil em 2014 inaugurou-
se um novo capitulo nessa evolugdo, e, em poucos anos, a empresa se
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consolidou como um dos maiores empregadores informais do pais, com
milhoes’ de motoristas e entregadores utilizando a plataforma como
principal fonte de renda. No entanto, essa expansao rdpida trouxe consigo
uma série de questoes legais e sociais, principalmente relacionadas a
natureza do vinculo entre a empresa e os motoristas.

A vista disso, a Lei n° 13.640/2018 (Brasil, 2018) tentou dar uma
resposta inicial a essas questdes ao regulamentar o transporte privado
individual de passageiros, mas deixou muitas lacunas, especialmente no
que tange as condigoes de trabalho e a prote¢ao social dos motoristas.
Afinal, a falta de clareza e a insuficiéncia dessa regulamentagio levaram
a um crescente numero de litigios judiciais, com decisdes muitas vezes
contraditérias sobre a existéncia ou nao de vinculo empregaticio.

E nesse contexto de incerteza juridica e precarizagio das condigoes
de trabalho que em 1° de maio de 2023, o Governo Federal, por meio do
Decreto n° 11.513/2023, instituiu um grupo de trabalho constituido por
45 (quarenta e cinco) pessoas, sendo 15 (quinze) representantes indicados
pelo governo, 15 (quinze) representando os empregadores e 15 (quinze)
representando os trabalhadores, com a meta de desenvolver uma proposta
de regulamentacio das atividades de prestacio de servigos, transporte de
bens, transporte de pessoas e outras atividades executadas por intermédio
de plataformas tecnolégicas (Porto; Aratijo, 2024, p. 159).

Apés dez meses de trabalho, o Presidente da Republica, Luiz Indcio
Lula da Silva, assinou o Projeto de Lei Complementar n° 12/2024, PLP
12/2024, também conhecido como “PL dos Aplicativos”. O Projeto busca
regulamentar a relagio de trabalho dos motoristas que operam através
de aplicativos de transporte individual de passageiros, introduzindo a
categoria trabalhador auténomo por plataforma a fim de assegurar um
conjunto de direitos trabalhistas e previdencidrios para esses profissionais,
sem caracterizar vinculo empregaticio direto com as empresas de aplicativos

(Camara dos Deputados, 2024).

Dessa forma, a discussao que existe atualmente no Brasil sobre a
regulamentacio do trabalho através de plataformas digitais estd centralizada
no Projeto de Lei Complemnetar 12/2024, “[...] dado o signifcativo peso
social e politico de um projeto de autoria do Chefe do Poder Executivo que
tramita inicialmente com urgéncia constitucional®” (Porto; Aratjo, 2024,

3 De acordo com o IBGE (2023, p. 2), aproximadamente 1,49 milhdo de pessoas estavam
trabalhando com aplicativos de servicos no 4° trimestre de 2022, o que corresponde a cerca
1,5% da populacio ocupada no setor privado.

4 O artigo 64, §1°, da Constitui¢io Federal menciona que: “A discussdo e votagio dos projetos
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p. 160). Este projeto representa uma tentativa de equilibrar a necessidade
de inovagio e flexibilizagio do mercado de trabalho com a necessidade de
garantir direitos minimos aos trabalhadores de plataformas digitais.

Assim, o Projeto de Lei Complementar n°® 12 de 2024 se apresenta
como uma tentativa de modernizar o direito do trabalho brasileiro,
adaptando-o as novas realidades do século XXI, sem perder de vista a
necessidade de proteger os trabalhadores. Portanto, essa proposta legislativa
nao ¢ apenas uma resposta técnica as mudancgas do mercado, mas também
um reflexo dos desafios que a sociedade brasileira enfrenta atualmente. Em
face disso, no tdpico a seguir serdo verificados os aspectos juridicos desse

Projeto de Lei.

2 Aspectos juridicos trabalhistas do projeto de lei complemen-
tar n®° 12/2024: uma analise critica

Como mencionado acima, o Projeto de Lei Complementar n°
12/2024 proposto pelo Poder Executivo almeja regulamentar as relacoes
de trabalho mediadas por aplicativos de transporte remunerado privado
individual de passageiros nos dezoito’ artigos que o compoem.

Assim, o artigo 2°, do Projeto de Lei Complementar 12/2024, define
as empresas proprietdrias das plataformas digitais como simples operadora
de aplicativo de transporte remunerado privado individual de passageiros
que “[...] oferece seus servigos de intermediagdo de viagens a usudrios e a
trabalhadores previamente cadastrados” (Camara dos Deputados, 2024).

Dessa forma, essa defni¢io contradiz totalmente a realidade fética
evidenciada nesta dinimica de trabalho, pois os servigos oferecidos pelas
empresas proprietdrias das plataformas de transporte nao sio reduzidos
somente a mediacio de viagens, mas abrangem também a prestacio
direta de servigos de deslocamento de pessoas ou mercadorias. Ademais,
ao considerar as plataformas digitais como apenas intermedidrias, pode
haver uma reducio das obrigagoes dessas empresas, incluindo uma menor
carga tributdria e a transferéncia da responsabilidade por falhas no servigo
diretamente para os motoristas (Porto; Aratjo, 2024, p. 177).

de lei de iniciativa do Presidente da Republica, do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
Superiores terdo inicio na Camara dos Deputados. § 1° - O Presidente da Republica poderd
solicitar urgéncia para apreciagio de projetos de sua iniciativa” (Brasil, 1988).

5 Importante mencionar que nio serdo analisados de forma acurada todos os artigos do Projeto
de Lei Complementar 12/2024, mas os considerados mais relevantes.
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J4, o artigo 3°, do Projeto traz o conceito de trabalhador autdnomo
por plataforma como sendo aquele que: “[...] prestar o servigo, desde que
com plena liberdade para decidir sobre dias, hordrios e periodos em que se
conectard ao aplicativo” (Camara dos Deputados, 2024), ou seja, é a pessoa
que: tem total liberdade para escolher os dias, horarios e periodos que se
conectard ao aplicativo; nao possua relagio de exclusividade com a empresa,
podendo prestar servicos a mais de uma plataforma simultaneamente; nao
disponibilize tempo minimo e habitual de prestagio de servico.

Essas condigoes estabelecidas pelo Projeto nao descarcterizam a
relagio de emprego, pois ao permitir que as empresas mantenham um
controle significativo sobre esses trabalhadores como a fixagao dos precos
das corridas, a exclusio dos motoristas com avaliagdes baixas e a punicio
pela rejeicao de viagens, estd nitido que o elemento subordinacio estd
presente nessa forma de trabalho. Nesse sentido, Resende (2023, p. 73)
destaca que a subordinagio pode ser compreendida em trés dimensoes
distintas:

a) Cléssica ou tradicional: seria a subordinagao juridica tal qual a
conhecfamos até entdo, assim considerada aquela decorrente do
contrato de trabalho, que se manifesta basicamente por meio das ordens
do tomador dos servigos sobre o trabalhador. b) Objetiva: dimensao
pela qual a subordina¢do emerge como a integragio do trabalhador nos
fins e objetivos do empreendimento tomador dos servigos. Neste caso,
0 que interessa ¢ a integragdo do trabalhador aos objetivos empresariais,
e ndo a sujeicio a ordens relativas ao modo de prestacio dos servigos.
Em outras palavras, “o exercicio do poder diretivo se revela também de
maneira objetiva, quando o empregador conta permanentemente com
o trabalho do individuo que participa das atividades da empresa”. c)
Estrutural: a subordinagao “se manifesta pela inser¢ao do trabalhador
na dinimica do tomador de seus servicos, independentemente de
receber (ou nao) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente,
sua dindmica de organizacio e funcionamento”.

Percebe-se, entao, que o conceito de subordinacio passa por uma
profunda transformagao na rela¢io entre motoristas e plataformas digitais.
Tradicionalmente, ela era identificada pela presenca de ordens diretas
do empregador ao empregado, o que facilitava a identificagio do poder
de comando. No entanto, no ambiente das plataformas, a subordina¢io
assume uma forma mais sutil e mediada por tecnologia (Valentini, 1999).

Dessa forma, as plataformas utilizam algoritmos sofisticados
para gerenciar o comportamento dos motoristas, estipulando tarifas,
controlando o acesso as corridas, e monitorando o desempenho por meio
de avaliagoes dos usudrios. Assim, embora elas aleguem que os motoristas
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sao livres para decidir quando e onde trabalhar, a realidade é que esse
controle imp6e uma forma moderna de subordinagao.

J4 a onerosidade, outro elemento essencial da relagiao de emprego,
também estd presente nesse tipo de atividade, uma vez que a remuneracio
dos motoristas é diretamente vinculada ao ntiimero de corridas realizadas,
0 que, & primeira vista, pode sugerir um modelo de pagamento por tarefa.
No entanto, a retengio de uma parte significativa dessa remuneracio
pelas plataformas, coloca em evidéncia o cardter econémico dessa relagao

(Valentini, 1999).

A onerosidade, em regra, se manifesta no plano objetivo por meio
do pagamento feito pelo prestador de servicos e no plano subjetivo pela
contrapresta¢ao da realizagao do trabalho. Logo, identifica-se a onerosidade
no vinculo firmado entre as partes “[...] caso a prestagao de servigos tenha
sido pactuada, pelo trabalhador, com o intuito contraprestativo trabalhista,
com o intuito essencial de auferir um ganho econémico pelo trabalho
ofertado” (Martinez, 2024, p. 146).

Além disso, a nao eventualidade da prestagio de servigos é um critério
que também merece destaque. A no eventualidade pressupoe repeti¢ao do
servigo, ou seja, “[...] o empregado nao precisa trabalhar continuamente
(todos os dias), mas deve a atividade se repetir naturalmente junto ao
tomador dos servigos, ainda que de forma intermitente, para que possa ser
considerada nio eventual” (Resende, 2023, p. 68). Portanto, a constincia
da prestacio dos servigos, ¢ caracterizada pela frequéncia e regularidade
com que o motorista se conecta a plataforma e aceita corridas.

Sob essa perspectiva, embora as plataformas defendam a ideia de
que os motoristas podem trabalhar quando quiserem, na prdtica, muitos
dependem exclusivamente dessa atividade para seu sustento, o que confere a
relagio uma estabilidade semelhante & de um emprego formal. A constincia
na prestagao dos servicos, associada a dependéncia econdmica, reforca a
existéncia de um vinculo mais profundo entre o motorista e a plataforma
do que o simples fornecimento de uma ferramenta de intermediagao.

-

E notdrio que essa conceituacio levanta preocupagoes sobre a
verdadeira autonomia desses trabalhadores e se de fato ela existe, j4 que
o controle sobre suas atividades é exercido de forma abrangente, mas
mascarado. Portanto, essa vedagdo contraria principios fundamentais do
direito do trabalho, como a presun¢io da existéncia de relagao de emprego
e pode gerar uma anomalia juridica ao estabelecer um regime especial para
as plataformas digitais, em detrimento dos direitos dos trabalhadores.
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Ademais, hd decisées que reconhecem o vinculo de emprego com
base na primazia da realidade, a qual estabelece que a verdade dos fatos
deve prevalecer sobre a forma contratual. Em alguns casos, os tribunais tém
reconhecido que, apesar de as plataformas se apresentarem como meras
intermedidrias, elas exercem um controle substancial sobre os motoristas,
configurando, assim, uma relagao de emprego. Por outro lado, hd decisoes
que rejeitam essa interpretacio, afirmando que a liberdade dos motoristas
para definir seus hordrios e escolher se aceitam ou nao corridas caracteriza
uma relagio autdnoma, isenta dos elementos tipicos do emprego (Resende,

2015).

Contudo, essas divergéncias jurisprudenciais evidenciam a
necessidade de uma regulamenta¢io especifica que contemple as
particularidades das relacoes de trabalho mediadas por tecnologia. Caso
contrdrio, a auséncia de uma legislagao cristalina e precisa gera inseguranca
juridica tanto para os motoristas quanto para as plataformas e pode levar a
uma precarizagao ainda maior das relag¢oes de trabalho.

O artigo 9° do Projeto, por sua vez, dispée que a remuneragio
minima dos motoristas serd proporcionalmente equivalente ao saldrio-
minimo nacional (R$ 1.412 atualmente), sendo fixado o valor de R$
32,10 (trinta e dois reais e dez centavos) por hora mais o reembolso dos
custos da prestacao do servigo de transporte remunerado de passageiros
que incluem os relacionados ao uso do celular, combustivel, manutencio
do veiculo, seguro, impostos e depreciagio. Ademais, o pardgrafo 2°, do
artigo 3° menciona que o periodo mdximo de conexio do trabalhador a
uma mesma plataforma nao poderd ultrapassar doze horas didrias (Camara

de Deputados, 2024).

Embora o legislador tivesse a intengao de usar o saldrio minimo
nacional como piso para a retribuigao efetiva recebida pelos motoristas o
intuito protetivo nao se concretiza plenamente da forma como estabelecida,
pois restaria apenas R$ 3,34 para o motorista, o que equivale a menos
de 30% do valor do saldrio minimo por hora. E, caso sejam incluidos
os demais custos envolvidos na prestagio do servico, fica nitido que o
motorista estaria na prdtica arcando com os custos de sua prépria atividade
laboral, ou seja, ele estaria efetivamente pagando para trabalhar (Porto;
Aratijo, 2024, p. 168).

E inegdvel que o Projeto de Lei Complementar 12/2024 traz
inimeras discussoes sobre o reconhecimento de direitos trabalhistas. Dessa
forma, além desses aspectos trabalhistas que envolvem o Projeto de Lei
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Complementar 12/2024, hd também as perspectivas previdencidrias que
serao analisadas no tépico a seguir.

Inclusdo previdenciaria dos motoristas de aplicativo

A Lei n° 12.587/2012 que instituiu a Politica Nacional de
Mobilidade Urbana foi alterada pela Lei n° 13.640/2018, a qual
regulamenta o transporte remunerado privado individual de passageiros,
especialmente os mediados por plataformas digitais, a fim de incluir o
artigo 11-A.

Dessa forma, atribui-se aos Municipios e ao Distrito Federal a
competéncia exclusiva para regulamentar e fiscalizar o transporte privado
individual de passageiros, devendo observar as seguintes diretrizes: efetiva
cobranga dos tributos municipais devidos pela prestagio do servico;
exigéncia de contratagio de seguro de acidentes pessoais a passageiros
(APP) e do seguro obrigatério de danos pessoais causados por veiculos
automotores de vias terrestres (DPVAT), bem como a inscricio dos
motoristas como contribuintes individuais do INSS (Brasil, 2012).

Em consonincia, o Decreto n® 9.792, de 14 de maio de 2019
regulamentou a exigéncia de inscrigio dos motoristas no INSS, permitindo
que eles optem por se inscrever como microempreendedores individuais
(MEI), isto é, como contribuinte individual. Pelo regime do MEI, os
contribuintes podem pagar uma aliquota de 5% sobre o saldrio minimo,
o que representa uma oportunidade de garantir beneficios previdencidrios
como aposentadoria por idade, auxilio-doenga, aposentadoria por invalidez
e saldrio-maternidade (Porto, Atatjo, 2024, p. 170).

Contudo, o Projeto de Lei Complementar 12/2024 nio permite
o enquadramento previdencidrio do trabalhador como MEI. O artigo 10,
da referida norma, considera o motorista por aplicativo como contribuinte
individual e institui contribui¢ao com aliquota de 7,5% sobre o saldrio-
de-contribuigio, equivalente a 25% do valor bruto auferido no més. J4, a
empresa de aplicativo contribuird 4 aliquota de 20% sobre a mesma base
de cdlculo e serd obrigada a arrecadar os valores devidos pelos trabalhadores

(Camara dos Deputados, 2024).
A vista disso, Porto e Aratjo (2024, p. 172) destacam que:

As aliquotas estabelecidas no projeto para os trabalhadores (7,5%
sobre 25% do valor bruto recebido) e para as empresas (20% sobre
25% do valor bruto recebido) correspondem, respectivamente, a
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1,875% e 5% do valor bruto recebido pelo trabalhador. Para que um
motorista de aplicativo contribua mensalmente com o mesmo valor
que o MEI atualmente contribui (R$ 70,60), ele precisaria ter um
faturamento bruto de R$ 3.675,33. Isso estd consideravelmente acima
do rendimento médio mensal real das pessoas que trabalham por meio
de plataformas, que é de R$ 2.645,00, conforme indicado na PNAD
Continua (IBGE, 2023, p. 5). Ainda em comparacio com o regime do
MEI, um trabalhador com receita bruta anual no méximo permitida
de R$ 81 mil, o que corresponde a R$ 6.750,00 por més, contribuiria
apenas com R$ 126,56.

A proposta do Projeto de Lei, portanto, possibilita a inser¢ao dos
motoristas por aplicativos em um plano previdencidrio completo com todos
os beneficios oferecidos aos demais contribuintes individuais. Todavia,
Fabio Zambitte Ibrahim (2020) enfatiza a necessidade de um sistema de
contribui¢io previdencidria que seja justo e equilibrado, argumentando
que as contribui¢oes devem ser proporcionais e adequadas para garantir a
sustentabilidade do sistema e a prote¢io dos segurados.

A intermediagio tecnolégica, materializada por empresas como
Uber, 99 e similares, tem reconfigurado nao apenas a forma como o
trabalho ¢ realizado, mas também as relagoes juridicas que se estabelecem
entre trabalhadores e plataformas. Nesse cendrio, a previdéncia social,
como um dos pilares da seguridade social brasileira, precisa se adaptar para
garantir que nenhum trabalhador seja excluido da rede de protecao.

Nesse sentido, os motoristas deaplicativo, embora sejam classificados
como trabalhadores autbnomos na esfera trabalhista, estao, do ponto de
vista previdencidrio, enquadrados como contribuintes individuais. Essa
distingao é fundamental porque, ao nio serem considerados empregados,
eles nao possuem direitos como férias remuneradas, 13° saldrio e FGTS.
No entanto, a previdéncia social, ao reconhecer esses profissionais como
contribuintes individuais, ainda lhes garante acesso a beneficios como
aposentadoria, auxilio-doenca, pensao por morte, entre outros. Para
que isso ocorra, é essencial que as contribuigoes previdencidrias sejam
devidamente recolhidas (Abilio, 2019, p. 12).

Diante disso, é compreendido que o grande desafio reside na
estrutura juridica e operacional das empresas de aplicativos, uma vez que
elas se autodenominam intermediadoras tecnoldgicas, evitando, assim,
as responsabilidades que recairiam sobre elas caso fossem classificadas
como empregadoras tradicionais. Contudo, a realidade operacional dessas
plataformas mostra uma subordinagio disfarcada, na qual os motoristas
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seguem regras impostas pelos algoritmos e tém sua atividade monitorada e
controlada, ainda que de forma indireta.

Essa subordina¢io é um ponto crucial para a discussiao sobre a
inclusao previdencidria. Apesar de nao haver uma subordinacio tradicional,
a natureza do controle exercido pelas plataformas sugere que esses
motoristas estdo mais préximos de um regime de trabalho que deveria ser
reconhecido como tal, implicando em responsabilidades previdencidrias
por parte das empresas. Assim, o fato de as plataformas determinarem os
valores dos servicos, as rotas a serem seguidas e até mesmo a possibilidade
de desconexio dos motoristas em caso de baixo desempenho, evidencia um
controle que nao pode ser ignorado (Alves, 2018, p. 22).

Além disso, o modelo de trabalho proporcionado por essas
plataformas estd intrinsecamente ligado a informalidade e a precarizacio
das condicoes laborais, onde muitos motoristas entram nesse mercado
devido a flexibilidade prometida e a possibilidade de obter uma renda
extra, mas acabam dependendo desse trabalho como sua principal fonte
de renda, criando, assim, uma massa de trabalhadores vulnerdveis, que,
em momentos de necessidade, podem nio ter acesso aos beneficios
previdencidrios, gerando um impacto social significativo.

Sob esse viés, a auséncia de uma inclusiao previdencidria eficaz
para esses trabalhadores traz riscos tanto para os individuos quanto para o
sistema como um todo. A falta de contribui¢io previdencidria nao apenas
desampara o trabalhador em termos de beneficios futuros, mas também
gera uma perda de receita significativa para o sistema de seguridade social.
Estima-se que o potencial de arrecadagao perdido seja de centenas de
milhoes de reais por ano, o que afeta diretamente a capacidade do sistema
de atender aos seus beneficidrios (Corréa, 2013, p. 59).

Ademais, a situacao atual favorece uma concorréncia desleal, uma
vez que as empresas que operam no modelo tradicional de transporte sao
obrigadas a cumprir uma série de obrigagoes fiscais e trabalhistas que nao se
aplicam da mesma forma as plataformas digitais. Isso cria um desequilibrio
no mercado, penalizando aqueles que seguem as regras estabelecidas
e beneficiando as plataformas que operam em uma zona cinzenta da
legislagao.

Para enfrentar esses desafios, é necessdrio que haja uma evolu¢ao
no marco regulatério, reconhecendo a realidade do trabalho mediado por
plataformas digitais e adaptando as obrigagoes previdencidrias as novas
formas de trabalho. As empresas de aplicativos devem ser responsabilizadas
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pela Contribui¢io Previdencidria Patronal (CPP) sobre a remuneragao dos
motoristas, Nao apenas como uma questao de justica social, mas também
como uma forma de garantir a sustentabilidade do sistema previdencidrio
brasileiro. Assim, a inclusao previdencidria, por meio do Projeto de Lei
12/2024 além de trazer a obrigatoriedade da contribui¢io patronal, oferece
para os trabalhadores uma solugio justa com aliquotas razodveis, dadas
as garantias proporcionadas pelo sistema de previdéncia brasileiro (Porto,
Aratjo, 2024, p. 172).

Também, deve-se considerar a criagdo de mecanismos que facilitem
o acesso dos motoristas aos beneficios previdencidrios. Isso pode incluir
desde campanhas de conscientizagao sobre a importincia da contribuigao,
até a simplificagao dos processos de inscri¢ao e contribuigio para esses
trabalhadores. Outra possibilidade é a criagdo de categorias especiais
dentro do sistema previdencidrio que levem em conta as especificidades
do trabalho por aplicativo, garantindo uma prote¢io adequada sem
comprometer a flexibilidade que caracteriza essa forma de trabalho (Gaia,

2019, p. 74).

Contudo, a inclusao previdencidria dos motoristas de aplicativo
nio ¢ apenas uma questio técnica, mas um imperativo ético e social. E
preciso garantir que esses trabalhadores, que jd sio parte integrante da
economia moderna, nao sejam excluidos dos direitos bédsicos que o sistema
previdencidrio brasileiro oferece. As empresas de aplicativos, por sua vez,
devem assumir a responsabilidade que lhes cabe, contribuindo de forma
justa para a manutengio do sistema de seguridade social e para a protegao
daqueles que tornam possivel o seu modelo de negécio.

Consideracgdes finais

O Projeto de Lei Complementar n° 12/2024 que visa regulamentar
o trabalho dos motoristas de aplicativo caracteriza-se como um avango
significativo no panorama juridico brasileiro, especialmente no tocante a
protecio previdencidria de trabalhadores vinculados a plataformas digitais.
Em um contexto de acelerada transformacao digital e “uberizacao” das
relagdes laborais, essa proposta legislativa responde a uma demanda
urgente por normatiza¢do de uma modalidade de trabalho marcada pela
informalidade e pela precariedade.

A proposta ao permitir jornadas de trabalho de até 12 horas didrias,
sem os devidos mecanismos de controle sobre as condicoes de trabalho,
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expoe os motoristas a um ambiente laboral que pode ser prejudicial a
sua saide e bem-estar, uma vez que a inexisténcia de limites rigorosos ou
de garantias de descanso adequados colide com normativas nacionais e
internacionais que visam proteger o trabalhador de situagoes de exaustao
fisica e mental. Tal flexibilidade, que teoricamente favorece a autonomia
dos trabalhadores, na pritica pode agravar a precarizagio ao permitir
uma sobrecarga de trabalho que coloca em risco tanto a seguranga dos
motoristas quanto a de seus passageiros.

A subordinagio algoritmica, outro ponto critico do projeto,
também merece destaque. Embora o Projeto de Lei 12/2024 reconheca
a autonomia formal dos motoristas, a realidade revela que o controle
exercido pelas plataformas digitais representa uma forma de subordinagio
disfarcada. Ao determinar os valores das corridas, as rotas, o tempo de
aceitacao de viagens e, inclusive, a penalizacao dos motoristas por avaliagdes
baixas ou recusas de corridas, nada mais é do que uma subordinacao.

No campo da inclusio previdencidria, o Projeto de Lei 12/2024
representa uma tentativa vélida de inserir os motoristas de aplicativo
no sistema de seguridade social. No entanto, ao se abster de criar uma
responsabilidade mais clara e rigorosa por parte das plataformas digitais
em relagao a contribuigao patronal, o projeto deixa lacunas importantes.
Embora as plataformas sejam obrigadas a contribuir com um percentual
de 20% sobre os rendimentos dos motoristas, essa obrigacio poderia
ser ampliada para garantir uma maior justica social e redistribuigao de
responsabilidades.

Ademais, ao estabelecer que a base de cdlculo das contribuigoes
previdencidrias seja apenas 25% da remuneracio bruta, o projeto reduz a
capacidade contributiva dos trabalhadores ao sistema de seguridade social,
0 que, a longo prazo, pode impactar negativamente os beneficios que esses
profissionais receberdo, como aposentadoria e auxilios diversos. Se por
um lado a norma busca aliviar o custo imediato para os motoristas e para
as plataformas, por outro compromete a prote¢ao previdencidria futura,
aumentando o risco de exclusio social e econdmica desses trabalhadores na
velhice ou em casos de doenga e incapacidade.

Ademais, outro ponto de reflexao necessario refere-se ao impacto do
projeto sobre a sustentabilidade do sistema de seguridade social brasileiro. O
ingresso de motoristas de aplicativos no regime de contribuintes individuais
¢ um avango, mas a férmula adotada, que reduz a base de cdlculo das
contribui¢des, pode resultar em perdas significativas para o sistema como
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um todo. A arrecadagio previdencidria, que jd enfrenta desafios com a alta
informalidade do trabalho no Brasil, corre o risco de ser insuficiente para
cobrir as necessidades futuras de um ntimero crescente de beneficidrios.
Portanto, a criagao de mecanismos que incentivem uma contribuicio
mais robusta, tanto por parte dos motoristas quanto das plataformas, ¢
essencial para garantir que o sistema de previdéncia mantenha sua func¢io
redistributiva e protetiva.

Por fim, o Projeto de Lei 12/2024, ao regulamentar o trabalho dos
motoristas de aplicativo, precisa ser revisto a luz de um enfoque que priorize
nao apenas a formaliza¢io de uma atividade econémica, mas também a
justica social, a protecao dos direitos fundamentais dos trabalhadores e
a sustentabilidade previdencidria. Apenas assim serd possivel assegurar
que esses profissionais, que desempenham um papel crucial na economia
digital, estejam adequadamente protegidos contra os riscos da precarizacao
e possam desfrutar de um trabalho digno e seguro.
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Capitulo 14

DIREITOS SUCESSORIOS DO NASCIDO POR
REPRODUCAQ ASSISTIDA POST MORTEM

Eduarda Michailoff Comin'
Livia Copelli Copatti’

Introducao

Oavango das tecnologias de reprodugao assistida tem imposto
novos desafios ao direito sucessério, particularmente no que se
refere & concepgio de descendentes apds o falecimento de um dos genitores.
Esse cendrio levanta questées juridicas complexas, como o reconhecimento
dos direitos sucessérios de filhos concebidos post mortem, que ainda nao
encontram uma regulamentagao clara e abrangente na legislagao brasileira.

A possibilidade de gerar descendentes apds a morte do progenitor,
por meio de técnicas como a inseminagdo post mortem, exige uma
adaptacio do ordenamento juridico, a fim de garantir a protegao dos
direitos dos filhos e garantir a integridade das relacoes sucessorias dentro
de um contexto juridico em evolugao.

Assim, o presente estudo explora os direitos sucessérios do nascido
por reprodugio assistida post mortem, tendo como problema de pesquisa:
Ha direitos sucessérios ao nascido por reprodugio assistida post mortem?
Utiliza-se 0o método hipotético-dedutivo, e a hipdtese apresentada é de
que, com base no artigo 1.798 do Cédigo Civil, os filhos concebidos dessa
forma possuem direitos sucessérios, o que serd confirmado ou negado ao

final do trabalho.

O trabalho ¢ estruturado em trés sessdes. A primeira apresenta
nogoes introdutérias sobre o direito sucessério, detalhando seus
fundamentos, principios e mecanismos de transferéncia patrimonial.
A segunda explora as técnicas de reprodugdo assistida, distinguindo
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modalidades como inseminacio artificial e fertilizacao in vitro, inclusive,
tratando das regulamentacoes éticas vigentes.

J4 a terceira sessao aprofunda-se no objeto da pesquisa, ou seja,
nos direitos sucessérios do nascido por reprodugao assistida post mortem,
abordando questdes como o consentimento, a capacidade sucessoria e
a vocagao hereditdria, além de destacar as previsoes legais e as correntes
doutrindrias sobre o tema. Também, analisa-se proposicoes de alteracio
legislativa sobre a temdtica.

Por fim, apresenta-se a conclusdo e as referéncias utilizadas para o
desenvolvimento do trabalho.

Nogoes introdutorias do direito sucessorio

A reprodugio assistida post mortem é um dos temas que gera debates
e discussoes no campo do direito sucessério. O procedimento envolve a
utiliza¢ao de material genético de uma pessoa falecida para a concepg¢ao de
um descendente e, com isso, traz a discussao acerca dos direitos sucessdrios
do filho assim concebido.

Nesse contexto, as discussdes sobre os efeitos sucessérios da
reprodugao assistida post mortem giram em torno da possibilidade de o
filho ser considerado herdeiro ou nio e, a auséncia de regulamentacio
clara, aliada as interpretagdes divergentes da jurisprudéncia, reforca a
necessidade do estudo.

Assim, o presente capitulo busca explorar inicialmente, os aspectos
gerais inerentes ao direito sucessério a fim de viabilizar, posteriormente, a
compreensdo do tema e do objetivo geral estudado no trabalho.

O direito de heranga estd previsto no art. 5°, XXX da Constituigao
Federal e deve ser analisado em conjunto com o direito de propriedade
e fungdo social, previstos no art. 5°, XXII e XXIII também do texto
constitucional, sendo o suporte para o direito sucessério (Brasil, 1988). Para
compreender o que é a heranga, veja-se o que referem Donizetti, Quintella
e Donizetti (2023, p. 912): “patriménio deixado pelo morto, o qual pode
consistir tanto de direitos de crédito e coisas, quanto de dividas. Frise-se
que os chamados direitos personalissimos da pessoa sao intransmissiveis,
razdo pela qual a morte do titular acarreta a extingao deles”.

A heranga, ento, é composta pelo conjunto de relagdes juridicas do
falecido que sao transmitidas aos herdeiros (Tepedino; Nevares; Meireles,
2024, p. 35), constituindo-se em uma universalidade de direito com
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valor econdmico, conforme artigo 91 do Cédigo Civil (Brasil, 2002), que
permanece integra até a conclusao da partilha, permanecendo o direito dos
coerdeiros indivisivel, sendo o exercicio da posse disciplinado pelas regras
do condominio, conforme art. 1791, pardgrafo tnico do Cédigo Civil
(Brasil, 2002).

A transferéncia de patriménio de uma pessoa para outra pode
ocorrer de duas maneiras: por ato entre vivos (inter vivos), como nas
doacoes, ou por morte (mortis causa), objeto do presente estudo. No
momento do falecimento, a sucessio se inicia, ¢ os bens sao transmitidos
aos herdeiros legitimos, definidos em lei e testamentdrios, designados em
testamento, conforme estipulado no artigo 1.784 do Cédigo Civil “aberta
a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentdrios” (Brasil, 2002).

Como referem Rosa e Rodrigues (2019) nao hd justificativa para
que uma pessoa possa acumular patriménio durante sua vida e, ao final,
nao possa transferi-lo, de maneira que, com a possibilidade da transmissao,
tal patriménio passard a ter nova titularidade.

Assim, inicialmente, verifica-se que o direito sucessério é
direcionado para regular as questoes que envolvem a transmissio de
direitos decorrentes do falecimento de uma pessoa, o titular dos direitos.
Para Tepedino, Nevares e Meireles (2024, p. 34), “nao hd necessidade de
ato algum do adquirente e ocorre mesmo sem que o sucessor saiba da
abertura da sucessio”.

Nesse contexto, estd se tratando do Principio da Saisine, que é uma
ficcao juridica que possibilita, em ocorrendo a morte de uma determinada
pessoa, que os seus bens sejam imediatamente transferidos aos sucessores.
Tal principio “pretende impedir que o patriménio deixado fique sem titular,
enquanto se aguarda a transferéncia definitiva dos bens aos sucessores do

falecido” (Gagliano; Pamplona Filho, 2024, p. 31).

Ratificando o exposto, explicam Donizetti, Quintella e Donizetti
(2023, p. 917) que com a aquisi¢io do direito sucessério, ocorre a
transmissdo da heranca, desvinculando-se o patriménio da esfera juridica
do falecido, que se extingue, e integrado 2 esfera juridica dos sucessores.
Esse processo acontece independentemente do conhecimento dos herdeiros
sobre o fato, havendo, portanto, a transmissio automdtica e imediata se
justifica pela impossibilidade de o patriménio do falecido permanecer,
ainda que por um breve instante, sem titular.
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O mencionado principio estd previsto no artigo 1.788 do Cédigo
Civil nos seguintes termos: “Morrendo a pessoa sem testamento, transmite
a heranca aos herdeiros legitimos; o mesmo ocorrerd quanto aos bens que
nao forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessao legitima se
o testamento caducar, ou for julgado nulo” (Brasil, 2002).

Para Tepedino, Nevares e Meireles (2024, p. 34), do Principio da
Saisine podem ser descritas as seguintes consequéncias:

i) nao é necessario ato do herdeiro, nem mesmo o seu conhecimento,
para que ocorra a transmissao hereditdria; ii) o herdeiro tem legitimacio
ad causam para intentar ou continuar as agbes contra quem traga
moléstia & posse, ou pretenda impedir que os herdeiros nela invistam;
iii) se o herdeiro falece antes de manifestar a sua aceitagio ou ter
praticado qualquer ato em relacio a ela, ou mesmo que desconhecesse
a morte do antecessor, transmite a heranca aos seus sucessores; iv)
embora os bens ainda nio estejam individualizados e discriminados no
quinhio do herdeiro, constitui a heranca valor patrimonial e pode ser
transmitido inter vivos.

O Principio da Saisine acaba por determinar a existéncia de duas
figuras: o falecido “tido como o principal personagem da transmissio de
bens mortis causa. Para tal figura também sao utilizados os termos morto,
autor da heranga e de cujus (de quem)” e, “o herdeiro ou sucessor, que
recebe a transmissao dos bens pelo falecimento do primeiro” (Tartuce,

2024, p. 3).

Além das regras referentes 4 transmissao da heranga, é necessirio
mencionar que de acordo com o artigo 1.785 do Cédigo Civil, a sucessio
ocorre no ultimo domicilio do falecido, independentemente do local de

nascimento ou do fato de estar em outro Estado no momento da morte
(Brasil, 2002).

Isso ocorre porque, ao final, as relagées juridicas relevantes se
concentram no local onde o falecido residia, e nio necessariamente
onde nasceu. Também, para Tepedino, Nevares e Meireles (2024, p. 35),
“embora a regra seja a mesma, nio se deve confundir o local de abertura da
sucessao com o foro para processamento do inventdrio. O local da abertura
da sucessio ¢ insuscetivel de modificagao. O foro, diferentemente, admite
regra geral e algumas varidveis”.

A regra prevista no artigo 1.785 do Cédigo Civil traduz o Principio
da Territorialidade, “regra de Direito Material que gera evidentes reflexos
no campo processual, notadamente para delimitagio da competéncia
territorial referente as questdes sucessérias”. (Tartuce, 2024, p. 37).
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Ainda, pode-se encontrar no artigo 48 do Cédigo de Processo Civil
a definicao de que ¢ o domicilio do autor da heranca o local de abertura
da sucessao mesmo quando o ébito tenha ocorrido no estrangeiro (Brasil,
2015). As regras mencionadas acima dizem respeito ao inventdrio judicial,
eis que para inventdrio e partilha extrajudicial os herdeiros os herdeiros

tém a liberdade de escolher o servigo notarial onde desejam formalizar a
partilha (Brasil, 2015).

Outra previsao do Cédigo Civil diz respeito a lei aplicdvel
sucessio, de maneira que o artigo 1.787 disp(’)e que “regula a sucessao e
a legitimagao para suceder a lei vigente ao tempo da abertura daquela”
(Brasil, 2002), ou seja, trata-se do Principio da Temporariedade, “calcado
na seguranga das relagoes juridicas consolidadas no momento da abertura
da sucessao” (Gagliano; Pamplona Filho, 2024, p. 39).

[ %

O mencionado artigo 1.787 estd relacionado com o artigo 1.784,
tratado anteriormente, uma vez que trata acerca da capacidade sucessoria,
exigida no instante da abertura da sucessao e, conforme Maluf e Maluf
(2021, p. 82), pode dar origem a algumas consequéncias como:

[...] se capaz o herdeiro ao tempo da confecgio do testamento, porém
incapaz ao tempo em que se abra a sucessio, nio pode suceder;
inversamente, se incapaz no primeiro momento, porém capaz no
segundo, recolhe a heranga; se o testador institui fideicomisso, com
designacao alternativa de fideicomissdrios, serao beneficidrios os que jd
existirem no instante em que se abrir a sucessio do fideicomitente; o
filho reconhecido pelo pai, & luz do art. 1.609, faz jus a heranca por este
deixada, em igualdade de condicoes com os demais filhos. No caso de
reconhecimento judicial, apés o ébito do pai, recolherd ele igualmente
o respectivo quinhio hereditdrio, porquanto a decisio judicial, que
acolhe a investigacio da paternidade, opera ex tunc e nio ex nunc.

Com o Principio da Temporariedade garante-se estabilidade e
seguranca juridica as relagdes envolvidas, além de delimitar a capacidade
sucessoria, influenciando diretamente na legitimidade dos herdeiros para
suceder.

Apbs a abertura da sucessao, ocorre a delagao, momento em que a
heranca ¢ oferecida aos sucessores. Nessa fase, os direitos e obrigacoes do
falecido sao transferidos aos herdeiros, que tém a possibilidade de aceitar ou
recusar a heranca. Ao aceitar, os herdeiros confirmam o direito sucessério,
conforme estabelece o Principio da Saisine e, portanto, ressaltam Tepedino,
Nevares e Meireles (2024, p. 33):

O principal efeito da delagdo ¢ investir o herdeiro em situagio juridica
transitéria que lhe permita aceitar ou repudiar a heranca, a qual fica
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a disposicdo dos sucessiveis. A tinica fonte da delagio ¢ a norma legal
que atribui esse efeito 2 morte do individuo. O testamento nio ¢ causa
geradora da devolugio sucessdria, pois sua fungio consiste apenas
em indicar o destinatdrio da sucessio. Abertura ¢ delagio sempre
acontecem no mesmo instante, a aquisi¢ao da heranca poderd ocorrer
pOStCrlOrantC.

A aceitagio da heranca consolida a transmissao que ocorre de forma
automdtica e imediata com a abertura da sucessao, conforme prevé a lei.
E importante distinguir essa transferéncia automética no momento do
falecimento da obrigatéria continuidade das relagoes juridicas do de cujus.
Para que a transmissao seja plenamente efetivada, exige-se a aceitagio da
heranga pelos herdeiros. Esse ato possui natureza meramente confirmatdria
e seus efeitos retroagem sempre a data da abertura da sucessao (Tepedino;
Nevares; Meireles, 2024, p. 33).

Quanto a forma da aceitagdo, pode ser expressa, ticita e presumida,
conforme dispoe o Cédigo Civil, artigo 1.805: “a aceitagdo da heranca,
quando expressa, faz-se por declaragao escrita; quando tdcita, hd de resultar
tao-somente de atos proprios da qualidade de herdeiro” (Brasil, 2002).

Ainda, caso o herdeiro niao tenha interesse em receber a heranca,
poderd renuncid-la. Entende-se por rentncia o “ato juridico abdicativo do
direito hereditdrio conferido, com efeitos retroativos, que excluem o sujeito
da cadeia sucesséria como se herdeiro nunca houvesse sido” (Gagliano;

Pamplona Filho, 2024, p. 72).

A rentincia, em razao de ser um ato solene e irrevogavel, conforme
artigo 1812 do Cédigo Civil, deve ser feita por instrumento publico, ou
termo nos autos, conforme estabelece o artigo. 1.806 do mesmo diploma:
“A rentncia da heranca deve constar expressamente de instrumento ptblico
ou termo judicial”. (Brasil, 2002).

Entéo, a necessidade de formalizagdo por instrumento publico ou
termo judicial refor¢a o cardter definitivo desse ato, que deve ser realizado
com total consciéncia e clareza quanto as suas consequéncias.

Nesse contexto, também deve ser destacada existéncia da cessio
de direitos hereditdrios — também chamada de rentncia translativa — que
“consiste em um ato juridico negocial, pelo qual o herdeiro (cedente), por
escritura publica ou termo nos autos, transfere, gratuita ou onerosamente,
a sua quota hereditdria a um terceiro (cessiondrio)” (Gagliano; Pamplona
Filho, 2024, p. 78). A previsao da cessao de direitos hereditdrios estd no
artigo 1793 do Cédigo Civil nos seguintes termos: “O direito a sucessao
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aberta, bem como o quinhao de que disponha o co-herdeiro, pode ser
objeto de cessao por escritura publica” (Brasil, 2002).

Para Gongalves (2023, p.23), a cessao de direitos hereditdrios ¢é
“negécio juridico translativo inter vivos, pois s6 pode ser celebrado depois
da abertura da sucessao. O nosso direito nao admite essa modalidade de
avenga estando vivo o hereditando” sob pena de que, “antes da abertura
da sucessao a cessio configuraria pacto sucessério, contrato que tem por
objeto a heranca de pessoa viva, que nossa lei proibe e considera nulo de

pleno direito (CC, arts. 426 e 166, I e VII)”.

Além disso, “trata-se, inequivocamente, de um ato negocial de
natureza aleatéria, na medida em que o cessiondrio assume o risco de nada
vir a receber, caso se apure a existéncia de dividas deixadas pelo falecido,

: » . .
que possam vir a esgotar as forgas da heranga” (Gagliano; Pamplona Filho,
2024, p. 78). Portanto, diferente da rentincia, onde a parte renunciada
retorna ao patrimonio hereditdrio, na cessao é obrigatéria a indicagao do
cessiondrio, ou seja, a pessoa que ird receber essa cota da heranga.

Assim, o capitulo apresentou uma visao geral do direito sucessério,
destacando aspectos importantes para o objetivo geral do trabalho.
Apresentaram-se fundamentos do direito sucessério, como o Principio da
Saisine, aspectos como a territorialidade da sucessio, a cessao de direitos
hereditdrios e o principio da temporariedade.

Na sequéncia do trabalho serao exploradas as técnicas de reprodugao
assistida, com foco em seus aspectos relacionados a regulamentacio prevista
em resolugdes e nas suas implicacoes juridicas.

Técnicas de reproducao assistida

A reprodugao humana assistida representa um avanco significativo
no campo da medicina reprodutiva, permitindo que pessoas e casais
enfrentando dificuldades de concep¢io natural realizem o sonho de ter

filhos.

Esse conjunto de técnicas médicas, regulamentado pelo Conselho
Federal de Medicina (CFM), busca garantir seguranca e eficicia, respeitando
limites éticos e legais. Dentre as prdticas mais utilizadas, destacam-se a
inseminacio artificial e a fertilizagao in vitro, que, em suas modalidades
homéloga e heteréloga, oferecem alternativas adaptadas as necessidades
individuais dos pacientes. Assim, a reprodugio assistida consolida-se
como um exemplo de como a tecnologia pode transformar e ampliar as
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possibilidades no planejamento familiar, sem esquecer dos principios que
permeiam a Bioética’.

O presente capitulo aborda de maneira abrangente as principais
técnicas de reprodugio assistida, analisando os aspectos que envolvem sua
aplicagao. Inicialmente, sao exploradas as diferencas entre as modalidades
homéloga e heteréloga, seguido de uma discussao sobre procedimentos
como inseminagio artificial, fertilizacdo in vitro e reprodugao pés-morte.

Como referido, a reprodu¢io humana assistida refere-se a um
conjunto de técnicas médicas que ¢ utilizado para possibilitar que pessoas
interessadas e ter um filho possam realizar o desejo, ainda que de forma
artificial, sem a relacio sexual.

Nesse sentido Maluf (2020, p. 193), refere: “a Reprodugao
Humana Assistida (RHA) €, basicamente, a interven¢io do homem no
processo de procriagio natural, com o objetivo de possibilitar que pessoas
com problemas de infertilidade e esterilidade satisfagam o desejo de
alcancar a maternidade ou a paternidade”. Prossegue a autora explicando
que “a infertilidade pode ser entendida como a impossibilidade de procriar
quando h4 fecundagao, mas o feto nao chega a termos; jd a esterilidade se
configura como a auséncia de concep¢io em dois anos” (Maluf, 2020, p.
193).

Analisando as técnicas de reprodugao assistida, Amaro, Souza e
Ribeiro (2024) explicam que, além de possibilitar aos casais terem seus
descendentes de forma niao convencional (sexual), também possibilita que
possam guardar o material genérico para uso futuro, exemplificando casos
como tratamento, doenga ou planejamento familiar.

Antes de detalhar cada uma das técnicas de reprodugio assistida é
essencial revisitar as defini¢oes dos termos “homdloga” e “heterdloga”. O
Cédigo Civil (Brasil, 2002), no art. 1.597, incisos III a V, elenca, dentre
as presuncoes legais de paternidade, as técnicas de reprodugio assistida,
inserindo tanto a homéloga quanto a heteréloga como vilidas. A principal
distin¢ao estd na origem do material genético utilizado, sendo assim, a

3 Pode-se destacar quatro principios principais da Bioética: autonomia, beneficéncia, nio
maleficéncia e justica. O principio da autonomia garante o direito do paciente de tomar
decisdes informadas sobre tratamentos, respeitando valores pessoais e religiosos. A beneficéncia
e a nao maleficéncia estdo interligadas, focando na maximizagio de beneficios e na minimizagao
de riscos aos pacientes, enquanto a justica assegura tratamento igualitdrio e imparcial a todos
os individuos. Esses principios refletem a base do paradigma bioético, que busca equilibrar
avancos tecnolégicos com valores humanos fundamentais. Assim, a discussio bioética se revela
essencial para regulamentar as prdticas médicas, garantindo que o progresso cientifico esteja
alinhado 4 dignidade humana e aos direitos fundamentais. (Idalé, 2011).
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reprodugio assistida homéloga utiliza os gametas masculinos e femininos
do préprio casal, sejam conjuges ou casais em unido estdvel reconhecida,
que desejam realizar essa técnica.

Nesse contexto, Madaleno (2024, p. 540) explica que, para a
reprodugao ser considerada homologa, utiliza-se o sémen do homem
(marido ou companheiro), estabelecendo, assim, a presungao de paternidade
e, também, quando utilizados “embrioes excedentdrios, porque nao teriam
sido usados quando o marido ou convivente ainda era vivo, ocorrendo o
processo de fecundagio com a sua utiliza¢ao depois de sua morte”.

A reprodugao assistida heteréloga é aquela na qual um dos doadores
de gameta - ou ambos - é estranho ao casal que estd se submetendo a
técnica, em sua maior parte ¢ realizada com a doagao de sémen de terceiro
andnimo, devido a esterilidade comprovada do marido/companheiro. As
técnicas de reprodugio assistida que permitem a modalidade heteréloga
s20 a inseminagao artificial e a fertilizacio in vitro (FIV), também chamada
de fecundagao artificial, as quais serdo tratadas a seguir (Aradjo; Aratjo
Neto; 2015)

Ainda explicando sobre a diferenga entre reproducio assistida
homéloga e heterdloga, Tepedino e Teixeira (2024) explicam que o
Cédigo Civil somente se preocupou com a verdade bioldgica, presumindo
a paternidade até mesmo apéds o divércio ou 6bito do marido, em havendo
embrido excedentdrio. Schreiber (2024) reforga o exposto e explica que
¢ evidente que uma matéria com tal importincia tenha recebido um
tratamento simplista pelo Cédigo Civil, apenas distinguindo em homéloga
e heterdloga as técnicas de reproducio assistida.

Além disso, para Maluf (2020, p. 196), a técnica também pode ser
realizada in vivo, in vitro ou post mortem, dependendo de qual for indicada
para cada caso, se diretamente no corpo da receptora ou em laboratério e,
do momento em que a realizagio acontecer.

Aponta, também Maluf (2020, p. 197) que existe uma diferenca
conceitual entre a fecundagio, que ocorre na “fase de reprodu¢io, que
consiste na fertilizagao do 6vulo pelo esperma” e pode ser natural, artificial
— manipulagio iz vitro ou pela insemina¢io no corpo da mulher, entre a
inseminacdo, que “significa a colocagio do sémen ou do évulo fecundado
na mulher” e a concepgao, que ocorre ap6s a fecundagio, “representando o
produto derivado da mistura de material genético entre os pais”.

As téenicas de reprodugio assistida sao elencadas por Moraes (2018

apud Veiga e Ningelinski, 2024, p. 339) como:
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transferéncia de gametas ou de zigotos nas Trompas de Faldpio, a
transferéncia intratubdria de gametas ou de zigotos, a inseminacio
vaginal intratubdria e a intraperitoneal direta, a transferéncia de
6vulo e sémen, a injegdo de intracitoplasmdtica do espermatozoide,
a transferéncia intratubdria de gametas, a fertilizacio in vitro seguida
da transferéncia de embrido excedentdrios, a inseminacio artificial
(homdloga, heterdloga e post mortem), a fertilizacdo in vitro ou bebé
de proveta (homéloga e heterdloga), a gestagio de substituicio ou
“barriga de aluguel” e a doacio de embrides excedentdrios.

Em se tratando da reprodugio assistida post mortem as principais
técnicas utilizadassao ainseminagaoartificial eafertilizagao in vitro. Segundo
a Associagao Brasileira de Reprodugao Assistida (2024), a inseminagio
artificial é um procedimento simples, que consiste na inser¢io do sémen,
previamente preparado em laboratério, no ttero durante o periodo fértil,
préximo a ovulagio. Essa técnica facilita a chegada do espermatozoide as
trompas, favorecendo a uniio dos gametas e aumentando as chances de
gravidez. Dessa forma, a fertilizagao do 6vulo acontece dentro do sistema
reprodutor feminino, assim como ocorre de forma natural.

Ainda conforme a Associagio Brasileira de Reproducio Assistida
(2024), a fertilizacio in vitro é uma das técnicas mais reconhecidas.
Como o nome indica, esse procedimento envolve a uniio do évulo com o
espermatozoide em um ambiente de laboratério, resultando na formacio
de embries que sao cultivados e, posteriormente, transferidos para o ttero
da mulher.

Com as explicagoes conceituais e tedricas sobre os termos homdloga
e heteréloga, bem como sobre as principais técnicas de reprodugio assistida,
destaca-se que a previsao do Cédigo Civil, artigo 1.597, apenas estabelece
a presungao de paternidade do nascido em decorréncia da fecundacio
artificial homéloga, ainda que post mortem e embrioes excedentdrios, bem
como, da inseminagao artificial heteréloga, desde que com autorizagio do
marido (Brasil, 2002).

No Brasil, portanto, nio hd legisla¢io regulamentando as técnicas
de reproducio assistida, de maneira que se utilizam, entao, resolucoes do
Conselho Federal de Medicina — CFEM. No ano de 2022 foi editada a
Resolugao CFM n° 2.320/2022 que adota normas éticas para as técnicas de
reprodugio assistida, “sempre em defesa do aperfeigoamento das préticas e
da observancia aos principios éticos e bioéticos que ajudam a trazer maior
seguranca e eficicia a tratamentos e procedimentos médicos, tornando-se o
dispositivo deontoldgico a ser seguido pelos médicos brasileiros” (Conselho
Federal de Medicina, 2022).
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Segundo a Resoluc¢io CFM n° 2.320/2022 do Conselho Federal de
Medicina “As técnicas de reprodugio assistida podem ser utilizadas, desde
que exista possibilidade de sucesso e baixa probabilidade de risco grave a
sadde do (a) paciente ou do possivel descendente” (Conselho Federal de

Medicina, 2022).

Ainda, na mesma Resolu¢io sao estabelecidas regras quanto a
idade méxima das candidatas a gestagio utilizando técnicas de reproducio
assistida* -, quanto ao nimero de embrides a ser transferido que deve
ser feito conforme a idade da receptora’, quanto ao cardter gratuito da
doagao de gametas ou embriées, bem como, a vedagio que os doadores e
receptores conhegam as suas identidades — salvo em caso de parentesco —
dentre outras disposi¢oes (Conselho Federal de Medicina, 2022).

Também, a Resolu¢io n° 2.320/2022 traz, de forma expressa, que o
consentimento livre e esclarecido deve ser emitido e coletado em qualquer
procedimento de reproducio assistida:

4. O consentimento livre e esclarecido ¢ obrigatério para todos os
pacientes submetidos as técnicas de reproducio assistida. Os aspectos
médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicagao de
uma técnica de RA devem ser detalhadamente expostos, bem como
os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica
proposta. As informacoes devem também atingir dados de cardter
biolégico, juridico e ético. O documento de consentimento livre
e esclarecido deve ser elaborado em formuldrio especifico e estard
completo com a concordincia, por escrito, obtida a partir de discussio
entre as partes envolvidas nas técnicas de reproducao assistida (Conselho
Federal de Medicina, 2022).

O consentimento também deve ser dado quanto a destinacao de
embrides criopreservados em caso de “divércio, dissolugao de uniao estdvel
ou falecimento de um deles ou de ambos, e se desejam dod-los” (Conselho

Federal de Medicina, 2022)°.
Para Tepedino e Teixeira (2024, p. 216):

4 “3.1. A idade mdxima das candidatas a gestagio por técnicas de reproducio assistida é de 50
anos” (Conselho Federal de Medicina, 2022).

5 “7.Quanto ao niimero de embri6es a serem transferidos, determina-se, de acordo com a idade:
a) mulheres com até 37 (trinta e sete) anos: até 2 (dois) embrides; b) mulheres com mais de
37 (trinta e sete) anos: até 3 (trés) embrides; ¢) em caso de embri6es euploides ao diagnéstico
genético, até 2 (dois) embrides, independentemente da idade; e d) nas situagoes de doagao de
odcitos, considera-se a idade da doadora no momento de sua coleta” (Conselho Federal de
Medicina, 2022).

6 A Resolugio CFM n° 2.320/2022 traz previsio da reprodugio assistida post mortem que serd
analisada no capitulo subsequente eis que objeto da pesquisa.
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O que determina o destino dos embriées (implantar ou nio) é o
consentimento, a opgao volitiva dos pais. Nao obstante como regra
geral deva se atender as manifestagoes de vontade dos pais, nio se pode
ignorar varidveis possiveis, por exemplo, quando um dos genitores nao
tiver mais condi¢des de ter (outros) filhos bioldgicos (por exemplo,
se passou por tratamento quimioterdpico ou ficou estéril por alguma
razdo). Em casos em que se pretende desatender & vontade dos pais
— e a quebra do planejamento familiar exteriorizado no momento da
declaracio de vontade —, é necessdria apreciagdo judicial.
Considerando a inexisténcia de legislagio sobre a reprodugao
assistida, o Conselho Nacional de Justica editou, em 2017, Provimento
n° 63, substituido pela Resolugio n° 149, de 30 de agosto de 2023, que
instituiu o “Cédigo Nacional de Normas da Corregedoria Nacional de
Justica do Conselho Nacional de Justi¢a — Foro Extrajudicial”.

A Resolugao 149 (Conselho Nacional de Justiga, 2023) trata acerca
do assento de nascimento de filho envolvendo técnicas de reprodugio
assistida, estabelecendo regras especificas que devem ser cumpridas, como,
a apresentacdo da declara¢ao de nascido vivo, da declaragio “com firma
reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou servigo de reproducio
humana em que foi realizada a reprodugao assistida, indicando que a
crianga foi gerada por reproducio assistida heteréloga, assim como o nome
dos beneficidrios” e do documento comprobatério do vinculo conjugal dos
pais.

Dispoe, ainda, que o conhecimento da ascendéncia bioldgica
nao traz qualquer efeito para reconhecimento do vinculo de parentes e
efeitos juridicos entre doador, doadora e o filho gerado; filhos de casais
homoafetivos nao terdo qualquer distingao quanto a ascendéncia paterna
ou materna e; veda que os oficiais registradores se recusem registrar e emitir
certidio de filhos havidos por técnica de reprodugao assistida’.

Conforme visto, as técnicas de reproducio assistida sao avangos
fundamentais na medicina reprodutiva e no planejamento familiar,
possibilitando que individuos e casais superem problemas de infertilidade
ou esterilidade para alcangar o desejo de formar uma familia.

Mas, apesar dos avangos, o Brasil carece de legislagio especifica
para regular essas préticas, contando apenas com resolugoes do Conselho
Federal de Medicina e normas do Conselho Nacional de Justica, que, ainda
assim, trazem breves disposi¢oes sobre a reprodugao assistida post mortem

7 A Resolugio 149 do Conselho Nacional de Justica traz previsio da reproducio assistida post
mortem que também serd analisada no capitulo subsequente.
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que serd analisada na sequéncia do trabalho, especialmente, sobre o aspecto
do direito sucessério do nascido por tal forma.

Direitos sucessorios do nascido por reproducio assistida post
mortem

O direito sucessério regula a transmissao do patriménio de uma
pessoa apds a sua morte, organizando a transferéncia de bens, direitos
e obrigagoes aos herdeiros. No contexto contemporineo, no entanto,
surgem desafios inéditos com os avangos das tecnologias de reproducio
assistida, especialmente quando essas envolvem material genético de
pessoas falecidas.

A reprodugao assistida post mortem insere complexidade ao direito
sucessorio, pois levanta questoes relacionadas ao reconhecimento juridico
de herdeiros concebidos apés o falecimento de um genitor. Isso exige uma
andlise cuidadosa sobre os limites temporais da heranca, os direitos dos
filhos, o consentimento para uso do material genético e os impactos sobre
a linha sucessoria.

Este capitulo tem como objetivo, portanto, explorar os aspectos
do tema com o intuito de responder ao problema de pesquisa, qual seja:
Ha direitos sucessérios ao nascido por reprodugio assistida post mortem?
Utiliza-se 0o método hipotético-dedutivo, e a hipdtese apresentada é de
que, com base no artigo 1.798 do Cédigo Civil, os filhos concebidos dessa
forma possuem direitos sucessérios, o que serd confirmado ou negado ao
final do presente capitulo.

Inicialmente, é necessdrio destacar que nos capitulos anteriores
discorreu-se sobre os aspectos gerais do direito sucessério aplicdveis ao
tema do trabalho, bem como, sobre a reproducio assistida e suas principais
técnicas, inclusive, sobre as disposicoes médicas referentes ao assunto.

No Cédigo Civil de 2002, os artigos 1.798 a 1.800 abordam a
regulagio da capacidade para suceder. Esses dispositivos tratam desde a
legitimidade para suceder (art. 1.798), passando pelas regras da sucessao
testamentdria (arts. 1.799 e 1.800). Para Venosa (2018, p. 483), a
“capacidade para suceder é a aptidao para se tornar herdeiro ou legatdrio
numa determinada heranca”.

Conforme o artigo 1.798 do Cédigo Civil, estdo legitimados a
suceder as pessoas jd nascidas ou jd concebidas no momento da abertura
da sucessao, ou seja, no instante do falecimento.
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Para que alguém venha a suceder deve preencher trés condigoes
bésicas: “(a) estar viva; (b) ser capaz; e (c) ndo ser indigna’, sendo que,
para a primeira, “é necessdrio que o sucessor exista quando da delagao.
Deve j4 ter nascido, embora fiquem ressalvados, entre nés, o direito do j4
concebido, do nascituro, bem como a situagao do sucessor esperado do art.
1.800”, diferenciando-se o nascituro do embrido (Venosa, 2018, p. 485).

Quanto a segunda condigio, ¢ necessirio que a pessoa tenha
capacidade para suceder, sendo regra geral que todos sao pessoas capazes,
mas determinadas pessoas nio tém a capacidade, conforme mencionam os
artigos 1801 e 1802, do Cédigo Civil (Brasil, 2002), como, por exemplo,
as testemunhas do testamento e o tabelido. A terceira condi¢io envolve
pessoas que serao excluidas da sucessao por indignidade, conforme o artigo
1814 e seguintes do Cddigo Civil (Brasil, 2002), a exemplo do autor de
homicidio contra ascendente.

Nesse sentido, Tepedino, Nevares e Meireles (2024, p. 28) referem
que a capacidade sucesséria é regida pelo “principio da coexisténcia, segundo
o qual a heranca se devolve a quem exista no momento do ébito, de modo
que tenham coexistido sucessor e autor da heran¢a”, sendo aplicdvel tanto
na sucessao legitima quanto na testamentéria.

Aapuragio da capacidade sucesséria deve observar dois pressupostos,
conforme refere Diniz (2024) ¢ a morte do de cujus e a sobrevivéncia do
sucessor, mesmo que por tempo infimo, j4 que com isso, transmite-se o
dominio e a posse da heranga imediatamente aos herdeiros.

Embora nio seja a discussdo principal do presente trabalho, a partir
do posicionamento acima, Tartuce (2024, p.61) discorre sobre a capacidade
sucesséria do nascituro e explica que mudou seu posicionamento para
entender que deve ser adotada a teoria concepcionista e nao mais a natalista,
referindo que “o direito sucessério do nascituro deve levar em conta a sua
concep¢io, e nio o nascimento com vida. Se nascer morto, os bens ji
recebidos serao atribuidos aos herdeiros do nascituro, e nao aos herdeiros
daquele que faleceu originalmente”.

No entanto, reconhece que sua posi¢io nao é a majoritdria,
eis que prevalece a teoria natalista, ou seja, “o nascituro somente terd
direitos sucessorios se nascer com vida, pendendo uma condigio para tal
reconhecimento” (Tartuce, 2024, p.61).

Ainda relacionado com o que estd sendo abordado, estd a ordem
de vocacio hereditdria na sucessio legitima, prevista no artigo 1829 do
Cédigo Civil (Brasil, 2002) considerando a ordem de chamamento assim:
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a) descendentes, concorrendo com conjuge sobrevivente salvo em caso de
este ser casado no regime da comunhao universal, da separagao obrigatéria
de bens; ou no regime da comunhao parcial, “se o autor da heranca nio
houver deixado bens particulares”; b) “aos ascendentes, em concorréncia

A . » <« A . . » <« . 7
com o conjuge”’; ¢) “ao cOnjuge sobrevivente”; d) “aos colaterais” até 4°
grau.

A sucessao testamentdria também estd abrangida nas disposicoes
sobre a capacidade sucesséria, conforme referido. Ela representa a tltima
vontade do falecido, expressa por meio de disposi¢ao legal, permitindo
que ele destine seus bens, total ou parcialmente, a uma ou mais pessoas
conforme seu desejo. O artigo 1799 do Cédigo Civil (Brasil, 2002),
além de reconhecer as pessoas do art. 1798 com capacidade sucessoria,
também apresenta um rol com outros beneficidrios: a) “os filhos, ainda
nao concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas
ao abrir-se a sucessao”, b) “as pessoas juridicas” e ¢) “as pessoas juridicas,
cuja organizagao for determinada pelo testador sob a forma de fundagio”.

Do artigo referido, extrai-se a regra da prole eventual prevista no
inciso I, que trata de uma “transmissao hereditdria condicional, subordinada
a evento futuro e incerto, p. ex., se houver testamento contemplando prole
eventual de certa pessoa indicada pelo testador, os bens de heranca a ela
reservados, ap6s a liquidagao ou a partilha, serao confiados a um curador”
(Diniz, 2024, p. 51). O prazo previsto para a concep¢io do herdeiro é de
02 anos a contar da abertura da sucessio (Brasil, 2002).

Feita a contextualiza¢io sobre a vocagao hereditdria, a discussao que
se faz a seguir diz respeito ao objeto principal do trabalho, ou seja, verificar
se devem ser concedidos direitos sucessérios ao nascido em reprodugio
assistida post mortem, principalmente tendo em vista que o artigo 1798
reconhece que pessoas nascidas ou ja concebidas é que podem herdar.

A reprodugao assistida post mortem permite que uma pessoa ou casal
realize o desejo de ter filhos, mesmo apés a morte de um dos parceiros,
utilizando material genético que foi previamente coletado e armazenado.

Conforme visto no capitulo anterior, a reprodugio assistida pode
ocorrer por diferentes técnicas, sendo a inseminagio post mortem uma
delas. Trata-se de um procedimento em que a mulher é inseminada com
sémen criopreservado de seu marido ou parceiro jd falecido. Essa técnica
¢ considerada homologa, pois utiliza o material genético do préprio
cOnjuge, permitindo que a esposa tenha um filho mesmo apés a morte do
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parceiro. Avangos da biotecnologia viabilizaram essa possibilidade, que era
improvédvel ou impossivel décadas atrds (Freitas, 2022).

O artigo 1597 do Cédigo Civil, dispoe sobre as presun¢oes de
paternidade, como referido anteriormente, considerando como presumido
filho do casal que teve o projeto parenta aquele que nasce de uma
“fecundagao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido”, ou seja,
com a utilizagao de técnica de reproducio assistida post mortem.

Em relagio a isso, de acordo com Camargo (2018), é fundamental
buscar um equilibrio entre a protecao dos direitos das partes envolvidas,
a preservagio do desejo procriativo do conjuge ou companheiro falecido
e os principios éticos que orientam o uso da reprodu¢io assistida. O
consentimento prévio para que reproducao assistida homéloga post mortem,
segundo Souza (2020), ¢ fundamental para garantir que o companheiro ou
o cdnjuge falecido, tenha expressado a sua vontade em relacdo a utilizacio
de seu material genético apés a sua morte.

Conforme consta na Resolugao CFM n° 2.320/2022, “¢ permitida
a reprodugio assistida post mortem, desde que haja autorizagao especifica
para o uso do material biolégico criopreservado em vida, de acordo com
a legislagao vigente” (Conselho Federal de Medicina, 2022). Também, o
Provimento 149/2023 do Conselho Nacional de Justiga prevé que para
o registro de nascimento em caso de reproducio assistida post mortem
hd necessidade do termo de autorizagao prévia e especifica do falecido
ou falecida para o uso do material biolégico que estd criopreservado,
determinando que a forma pode ser por instrumento publico ou particular
com firma reconhecida (Conselho Nacional de Justica, 2023).

Tepedino, Nevares e Meireles (2024, p. 74) entendem que “para
maior garantia da autonomia existencial, expressa nessa situagao pela
liberdade no planejamento familiar, hd de se observar a forma testamentdria
ou documento auténtico” na linha do que foi entendido pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento do Recurso Especial n° 1.918.421 em
2021.

Ocorre que, ao preceituar o artigo 1.798 do Cédigo Civil de 2002,
o legislador nao se atentou ao avango na reprodugio humana assistida e,
tendo em vista que menciona que terd garantia de direitos sucessérios os
que jd estavam concebidos, nascidos ou que decorram de prole eventual,
mas nada considerou sobre a reprodugio assistida post mortem (Freitas,

2022).
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Dessa previsao decorrem discussoes sobre os direitos sucessorios ao
nascido decorrente da reprodugao assistida post mortem, ji que a auséncia
de regulamentagio especifica no Brasil tem suscitado debates sobre os
principios e valores que devem ser levados em conta nesse cendrio.

O Enunciado 267 da III Jornada de Direito Civil da Justica Federal
recomenda que a regra do artigo 1798 do Cédigo Civil seja “estendida aos
embrides formados mediante o uso de técnicas de reprodugio assistida,
abrangendo, assim, a vocagao hereditdria da pessoa humana a nascer cujos

efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a petigdo da
herang¢a”. (Conselho da Justica Federal, 2018).

Para Diniz (2024, p. 50), “se, por ocasido do dbito do autor
da heranga, ji existia embrido crioconservado, gerado com material
germinativo do de cujus, terd capacidade sucesséria, se, implantado num
Utero, vier a nascer com vida”, devendo postular sua parte na heranga por
meio de petigdo de heranga, respeitado o prazo prescricional.

Para o biodireito, a concepgao se dd “quando da mistura do material
genético, e portanto concebido estaria o embrido pré-implantatério, e o
Cédigo Civil teria-lhe outorgado essa capacidade sucesséria ao prever a
possibilidade da inseminagao post mortem” (Maluf; Maluf, 2021, p. 113).

A discussio sobre a legitimidade do filho havido de reprodugao
assistida post mortem, conforme Tepedino, Nevares e Meireles (2024, p.
28) ¢ controvertida, isso porque:

Podem ocorrer as seguintes hipéteses de reprodugio post mortem: i)
o material genético homélogo do falecido ¢ utilizado apds a morte;
ii) o embrido in vitro de material genético homélogo ¢ utilizado apés
a morte. De um lado, defende-se a legitimidade sucesséria na medida
em que se presumem concebidos na constincia do casamento (CC,
art. 1.597, III e IV) e, portanto, antes da abertura da sucessao. De
outro, interpreta-se o termo “‘concebido” como “nascituro”, excluindo
das pessoas havidas de reproducio assistida post mortem a legitimidade
de suceder. O embrido excedentdrio constituiria, assim, o concepturo,
vale dizer, aquele ainda ndo concebido, inseminado ou implantado no
ventre materno, diferenciando-se, portanto, do nascituro, j4 concebido
e em desenvolvimento no ventre da mae. H4, ainda, um entendimento
intermedidrio que diferencia a legitimagio sucesséria na reproducio
assistida, conforme a concepgio in vitro ji tenha ou nio ocorrido na
data da abertura da sucessio, excluindo-se nessa linha os filhos havidos
post mortem de sémen congelado.

Do trecho acima exposto, decorre o que explicam Gagliano
e Pamplona Filho (2024), no sentido de que a concessiao de direitos
hereditdrios estd bastante dividida em termos doutrindrios, pois, para
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uma corrente, baseando-se na legislacio vigente, limitam-se os direitos
aos nascidos ou jd concebidos no momento da abertura da sucessao,
privilegiando, assim, a seguranca juridica e evita a criagao de herdeiros em
circunstincias arbitrariamente provocadas, como na procriagao unilateral
ou fora de um projeto parental bilateral.

H4, também, outra corrente que admite a participagao do embrido
na sucessio testamentdria, desde que a vontade do testador seja expressa
e a implantagio no dtero materno ocorra dentro do prazo de dois anos
previsto no artigo 1800 do Cédigo Civil, equiparando-se a prole eventual
do préprio testador. Tal perspectiva enfrenta desafios, como o risco de
prolongar indefinidamente o inventdrio em razdo de embrides mantidos
congelados. No entanto, entendem os autores que a regulamentagao atual
permite, de forma restritiva, a inclusdo do embrido como beneficidrio em
testamento, desde que respeitados os prazos e condigdes legais, priorizando
aseguranca juridica e o equilibrio entre os interesses dos herdeiros (Gagliano
e Pamplona Filho, 2024).

Tartuce (2024) também faz mencio as duas correntes acima,
referindo que seu posicionamento filiava-se & corrente majoritdria, que
reconhece que o embrido estd em posigao juridica diferente do nascituro
e, portanto, nao deveria ter direitos sucessérios. E isso, segundo o autor,
ocorria porque acreditava que o embrido, assim como o nascituro, “apesar
de ter personalidade juridica formal (direitos da personalidade), nio teria a
personalidade juridica material (direitos patrimoniais), e s6 seria herdeiro
por forca de disposi¢ao testamentdria” (Tartuce, 2024, p. 61).

No entanto, refere que hd uma tendéncia a mudar de opiniao,
entendendo que o embrido deve ter reconhecida a personalidade civil
plena. Mesmo assim, refere ainda ter dividas quanto ao momento da
concepgao, ou se¢ja, “quando hd vida para a tutela sucesséria. Cabe anotar
que a duvida diz respeito a dois momentos: a fecundagio na clinica de
reprodugao assistida ou a implanta¢ao do embrido na mulher” tendendo a
“seguir a posi¢ao que prega que a concepgao ocorre no ultimo momento”
(Tartuce, 2024, p. 62).

Por fim, concluindo seu raciocinio, Tartuce (2024, p. 64) destaca
que o posicionamento de é possivel beneficiar o embrido por testamento,
como referido acima enquanto prole eventual, mas critica esse mesmo
posicionamento por entender que sio situagoes diferentes, devendo,
portanto, o embrido ser reconhecido como pessoa humana desde a
concepgao e, com isso, incluido na sucessao por meio de peti¢io de heranga.
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A preocupagao de Tepedino, Nevares e Meireles (2024, p. 75) é
pela insegurancga juridica, j4 que o material criopreservado poderia ser
usado por prazo indeterminado, limitado, eventualmente, pelo pedido de
peti¢ao de heranga. Destacam que em razao da falta de regulamentagao,
ha a “necessidade de utilizar o testamento como forma de planejamento
sucessorio, inclusive para limitar o espago temporal em que poderia ocorrer
a reproduc¢io pdés-morte”.

Ha4 que se considerar o que referem Maluf e Maluf (2021, p. 113),
quando dizem que o debate deve considerar as seguintes perguntas sobre
o embrido: “ele possui vida? Quando a vida comega? E, principalmente,
tem capacidade para adquirir direitos sucessérios?” e, que embora o art. 2°
do Cédigo Civil e a Lei de Biosseguranga - Lei n. 11.105/2005 - protejam
a vida desde a fecundagao, a viabilidade plena da vida ¢é juridicamente
vinculada a implantagao do zigoto no utero materno, o que diferencia o
embrido pré-implantatério do nascituro.

Sob o prisma dos direitos da personalidade, o embrido é reconhecido
como titular do direito a vida desde a concepgao, devido a sua dignidade
genética e cardter Unico. No entanto, o local onde ele se encontra — fora
do corpo materno — levanta questoes sobre sua prote¢io juridica. Mesmo
com o Cédigo Civil, em seu art. 1.597, presumindo a concepgao na
constincia do casamento para filhos gerados por reproducio assistida,
incluindo embrides excedentdrios ou resultantes de inseminacio artificial
homéloga ou heterdloga, mesmo apés o falecimento do marido, h4, ainda,
controvérsias sobre a questao sucesséria (Maluf; Maluf, 2021).

Por fim, reforcam que o embrido nio se encaixa no conceito de
prole eventual previsto no artigo 1800 do Cédigo Civil, pois jd concebido,
bem como, que a sucessdo apresenta a colisao entre o Principio de saisine
e o Principio da Igualdade, previsto na Constitui¢io Federal, de forma
que isso gera ainda mais inseguranca juridica, demandando alteracoes
legislativas para harmonizar a prote¢io patrimonial dos filhos concebidos
post mortem com a dindmica sucesséria (Maluf; Maluf, 2021).

Ressalta-se que a Constitui¢do Federal, em seu art. 227, § 6°,
assegura o Principio da igualdade entre os filhos, independentemente da
origem da filiagao, vedando quaisquer designa¢oes discriminatérias (Brasil,
1988). Embora a norma nao trate expressamente dos filhos concebidos por
reprodugio assistida, ela estabelece que todos os filhos devem ser tratados
com igualdade, garantindo-lhes os mesmos direitos, sejam nascidos dentro
ou fora do casamento.
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E, entdo, essa lacuna pode gerar conflitos no 4mbito da heranga,
destacando a necessidade de regulamentagdes que harmonizem os avangos
tecnolégicos com o Principio da Igualdade entre os filhos.

Considerando o exposto, estd em tramitagio no Senado Federal
o anteprojeto da reforma do Cédigo Civil, elaborado por juristas, alguns
citados acima, e que traz mudangas significativas sobre o tema do presente
trabalho. Dentre as mudancas propostas estd a criagio de um capitulo sob
o titulo “Da filiagio decorrente de reprodugio assistida” e a inser¢io dos
artigos 1.629-Q e 1.629-R sobre reprodugao assistida post mortem com o
seguinte teor:

Art. 1.629-Q. E permitido o uso de material genético de qualquer
pessoa apds a sua morte, seja évulo, espermatozoide ou embrido, desde
que haja expressa manifestagio, em documento escrito, autorizando o
seu uso e indicando:

I - a quem deverd ser destinado o gameta, seja 6vulo ou espermatozoide,
e quem o deverd gestar ap4s a concepgao;

IT - a pessoa que deverd gestar o ser jé concebido, em caso de embrido.

Paragrafo Ginico. Em caso de filiacio post mortem, o vinculo entre o

g ¢

filho concebido e o genitor falecido se estabelecera para todos os efeitos
g

juridicos de uma relagio paterno-filial.

Art. 1.629-R. Nio serao permitidas a coleta e a utilizagio de material
genético daquele que ndo consentiu expressamente, ainda que haja
manifestacio de seus familiares em sentido contrdrio. (Senado Federal,
2024)

Especificamente quanto ao direito sucessério do nascido em
decorréncia da reprodugao assistida post mortem, o anteprojeto altera e
acrescenta aos artigos 1.798 e 1.799 do Cédigo Civil o seguinte texto:

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ji concebi
das no momento da abertura da sucessio, bem como os filhos do autor
da heranga gerados por técnica de reproducio humana assistida
post mortem, nos termos e nas condi¢ées previstos nos pardgrafos
seguintes.

§ 10 Aos filhos gerados apds a abertura da sucessio, se nascidos no prazo
de até cinco anos a contar dessa data, ¢ reconhecido direito sucessério.

§ 20 O direito a sucessao legitima dos filhos concebidos ou gerados por
técnica de reprodugio humana assistida, concluida apés a morte, quer
seja por meio do uso de gameta de pessoa falecida ou por transferéncia
embriondria em genitor supérstite ou, ainda, por meio de gestagao por
substitui¢io, depende da autorizagdo expressa ¢ inequivoca do autor da
heranca para o uso de seu material criopreservado, dada por escritura
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publica ou por testamento publico, observado o disposto nos arts.

1.629-B ¢ 1.629-Q.
§ 3° A autorizacio de que trata o §2° é revogével a qualquer tempo.

§ 4° O juiz poderd nomear curador ao concepturo em caso de auséncia
de genitor supérstite ou conflito de interesses com o inventariante ou
com os demais herdeiros, para resguardar os interesses sucessorios do
futuro herdeiro, até o seu nascimento com vida.

§ 5° O curador ou o genitor sobrevivente podem requerer a reserva do
quinhio hereditdrio pelo perfodo a que se refere o § 1°.

§ 6° O limite temporal do § 1° deste artigo nio repercute nos vinculos
de filiagdo e de parentesco.

Art. 1.799. [...]

I - a prole eventual, ainda nio concebida ou ainda nio assumida, pela
pessoa ou pelas pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas essas ao
abrir-se a sucessio, ou desde que iniciado o processo de reprodugao
humana assistida antes de abrir-se a sucessio; (Senado Federal,
2024). (grifo da autora)

Conforme visto, entre as alteragdes previstas no projeto, estd o
reconhecimento expresso de que os filhos gerados por reprodugio assistida,
mesmo apés o falecimento de um dos pais, possuem os mesmos direitos
hereditdrios que os demais descendentes. Isso inclui o direito a heranca e
a igualdade no tratamento juridico perante os bens deixados pelo falecido,
sendo reforcado que a condigao fundamental para o exercicio desse direito
¢ a comprovagio do consentimento prévio e expresso do genitor falecido
para a utilizagao do material genético em procedimentos de reprodugao
assistida.

Assim, considerando que ainda nao hd previsao legal especifica
para os direitos sucessorios de filhos concebidos por reprodugio assistida
post mortem, e considerando os diversos entendimentos doutrindrios sobre
o tema, concedendo ou negando direitos ao embrido criopreservado e,
consequentemente, ao nascido dessa situagao, entende-se que a aplicacio
do art. 1.798 do Cédigo Civil pode oferecer uma resposta ao problema
proposto, indicando que, em tais casos, nao hd garantia de direito sucessério.

Ainda assim, mesmo com a aplica¢io desse dispositivo, a questao
permanece aberta a debates, especialmente diante do Principio da Igualdade
de filiagdo, consagrado no art. 227, § 6°, da Constituigao Federal, que
assegura tratamento igualitdrio a todos os filhos, independentemente de
sua origem, nao sendo suficiente a corrente doutrindria que entende que o
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embrido poderia ser titular de direito sucessério se entendido como prole
eventual, j4 que hd uma limitacao para a deixa testamentdria.

Portanto, a reforma legislativa que reconhece os direitos sucessérios
de filhos concebidos por reprodugio assistida post mortem é fundamental
para assegurar a dignidade e os direitos fundamentais, alinhando-se aos
Principios constitucionais da Igualdade e da Protegao a familia.

Além disso, fortalece-se a seguranca juridica, evita litigios familiares
e reflete as transformacoes sociais e tecnoldgicas da contemporaneidade,
ajustando o ordenamento juridico as novas realidades e ampliando a
protecio juridica as familias formadas por técnicas de reprodugio assistida.

Consideracgdes finais

A reprodugio assistida post mortem, que permite a concepgao de
descendentes a partir de material genético de uma pessoa falecida, insere
novas complexidades no direito e, entre as principais questdes, estao
o reconhecimento juridico desses filhos como herdeiros legitimos e os
impactos em termos de seguranga juridica e no planejamento sucessério.

O presente estudo explorou, entio, o tema sobre os direitos
sucessorios do nascido por reprodugio assistida post mortem, destacando
os desafios juridicos e éticos decorrentes da auséncia de regulamentacio
especifica no Brasil.

O problema proposto para a pesquisa foi: Hd direitos sucessérios
a0 nascido por reproducio assistida post mortem? A andlise revelou que,
embora o artigo 1.798 do Cédigo Civil ofereca uma base interpretativa,
ele nao contempla integralmente as peculiaridades dessa situagao,
gerando inseguranga juridica e interpretacoes divergentes na doutrina e
jurisprudéncia.

O principal conflito identificado reside entre o Principio da Saisine,
que determina a transferéncia imediata da heranga, e a situagao peculiar
dos embrides criopreservados e concebidos apds a morte do genitor. A
falta de uma norma clara para tratar dessa questao afeta o cumprimento do
Principio da Igualdade, assegurado pelo artigo 227 da Constituicao Federal,
que garante tratamento igualitdrio a todos os filhos, independentemente
da origem da filiagao.

Diante disso, o trabalho enfatiza a necessidade de uma reforma
legislativa para incluir expressamente os filhos concebidos por reprodugio
assistida post mortem como herdeiros legitimos. A proposta em tramitacio
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no Senado Federal representa um avanco significativo, ao prever regras
especificas para o reconhecimento desses descendentes, incluindo prazos e
condigoes claras para o exercicio de seus direitos sucessérios.

Além de promover seguranca juridica e prevenir litigios, uma
legislagio mais clara e abrangente permitird uma harmonizagio entre
os avancos da bioética, a evolugao social e os direitos fundamentais.
Tal adequacio reforca o compromisso do ordenamento juridico com a
Dignidade Humana, o planejamento familiar e a igualdade, assegurando
que as transformagoes tecnoldgicas e sociais sejam refletidas na protecao
juridica das familias contemporaneas.
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Capitulo 15

A UTILIZACAO DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL NA MANUTENCAO DAS
GARANTIAS DO PROCESSO PENAL

Carlos Augusto Daré Mezzomo'
Driane Fioventin de Morais®

Introducao

Atecnologia de TA vem ganhando for¢a em vdrios setores,
como na Medicina, finangas e transporte. No setor juridico,
particularmente no processo penal, ela tem o potencial para mudar os casos
que estao sendo analisados e resolvidos. Conforme explica Steffen (2023),
aadogio de tecnologias avangadas nesse contexto pode tanto simplificar ou
também complicar a garantia dos direitos dos acusados, dependendo como
essas tecnologias sao aplicadas e regulamentadas.

Ingo Sarlet (2015, p. 11), diz que os “direitos fundamentais” estao
ligados ao direito constitucional positivo e a ampliacio dos direitos e
garantias desde o final do século XVIII. Ao longo do tempo, novos direitos
foram sendo incorporados e, de maneira significativa, depois da Segunda
Guerra Mundial. A Constituicio de 1988, conhecida como Constitui¢ao
Cidada, trouxe uma completa transformagio do Estado brasileiro e dos
direitos fundamentais, conforme destaca Mazzuoli (2019. P. 442).

A Constitui¢io de 1988 traz diversos Direitos Fundamentais, que
estao em cinco partes no Titulo II, cobrindo desde direitos individuais,
direitos coletivos, direitos sociais, nacionalidade, politicos e a participagao
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em partidos politicos. Essas regras visam proteger a dignidade humana, um
conceito central abordado por Sarlet (2007, p, 361-388).

A incorporacio da inteligéncia artificial no sistema judicial traz
desafios éticos e legais importantes, para evitar amplificar discriminagoes e
vieses jd existentes, sendo essencial introduzir essa tecnologia no processo
penal com cautela, conforme destacado por especialistas como Hartmann
(2020, p. 17). A transparéncia e a capacidade de explicar como os sistemas
de IA funcionam sao de extrema importincia para garantir que as pessoas
confiem no sistema judicial.

Freitas e Freitas (2020) defendem que a inteligéncia artificial deva
seguir os principios éticos fundamentais, como respeitar a autonomia das
pessoas, evitar causar danos, garantir a justica e ser capaz de explicar suas
decisoes. E fundamental que tenha supervisio humana e controle sobre os
sistemas de IA para evitar abusos e proteger os direitos das pessoas.

Além da protecio da privacidade, é fundamental na era da
informagao. Véliz (2021) diz que quando tem muita vigildncia e coleta de
dados, as pessoas podem acabar se censurando e perdendo autonomia e
liberdade. Nascimento (2017) também fala que a privacidade nao é s6 um
problema de principios, mas tem a ver com os valores de cada sociedade e
cultura. Proteger os dados pessoais ¢ essencial para garantir que as pessoas
sejam respeitadas na sociedade digital.

Cardoso (2018, p. 91-105) diz que o governo, junto com empresas
de tecnologia, estd ganhando mais controle sobre sociedade, afetando como
as regras sdo aplicadas. Ele chama esse tipo de controle de governabilidade
neoliberal, que pode resultar em mais vigilancia e afetar a privacidade e
a liberdade das pessoas. E fundamental regular e proteger contra abusos,
para fins de garantir que a inteligéncia artificial seja usada de maneira ética
e justa.

Por fim, a Resolugao n® 332, do Conselho Nacional de Justi¢a
(2020) define como usar a inteligéncia artificial nos tribunais brasileiros,
destacando a importincia de manter a igualdade, evitar discriminagao e
garantir transparéncia e seguranga. E essencial seguir essas diretrizes para
que a IA ajude a tornar a Justiga mais eficiente e justa, sem prejudicar os
direitos bdsicos das pessoas.
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Aplicac¢ao da IA no processo penal

Quando falamos sobre IA, entende-se que ¢ algo complicado
porque estd sempre evoluindo. Basicamente, ela refere-se a mdquinas
que podem aprender, pensar e tomar decisées quando encontram novas
situagoes semelhantes as que jd foram vistas antes. Luger (2004) diz que a
IA nao ¢ apenas uma ferramenta ou um sistema, mas ¢ todo um campo de
estudo. Ele define como parte da ciéncia da computagio que se concentra
em fazer que as mdquinas se comportem de maneira inteligente por conta
propria.

Segundo Hartmann (2020, p. 17), a IA envolve imitar a forma
como organizamos as informagoes para resolver problemas de forma eficaz.
Trata-se de processar dados de forma eficiente e lidar com arquiteturas que
exigem muito armazenamento e poder de computacio. Embora a IA seja
nova em seus fundamentos, ela ganhou enorme for¢a nos tltimos anos.

No dominio da influéncia, tem o potencial de exacerbar a
discriminacao, quer pela forma como ¢é projetada, quer pela perpetuacio
de preconceitos presentes nos dados que processa. A necessidade de um
julgamento imparcial e de adesao dos procedimentos legais torna-se
fundamental quando se considera o uso da IA na tomada de decisoes
judiciais. Por exemplo, COMPAS (abreviatura de Correctional Offender
Management Profilling for Alternative Sanctions), que em portugués
significa © Perfil de Gestao de Delinquentes Correcionais para Sangdes
Alternativas” exemplifica isto. E um software que avalia as respostas do
questiondrio e outros fatores para prever a probabilidade de reincidéncia
de um individuo, atribuindo-lhes uma pontuagao de risco de 1 a 10 e
classificando como de baixo, médio ou alto risco.

Outro ponto importante que merece destaque sobre a aplicacio da
IA no processo penal, se refere a automacao e seu impacto no papel dos
juizes. A possibilidade e capacidade de sistemas automdticos processador
por meio de IA de analisar grandes volumes de dados e identificar
padrdes, tem o potencial tanto de ajudar a agilizar processos complexos,
o que poderia ainda fornecer #nsights (em traducio livre, percepgoes) que
poderiam passar despercebidos em andlises manuais.

Contudo, ¢ relevante observar que isso poderia causar uma
dependéncia excessiva dessas tecnologias no trabalho manual dos juizes,
que sdo valorizados justamente por sua fungao critica de analisar e ponderar
cada caso de maneira humana. As decisdes precisam levar em conta as
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nuances e especificidades de cada caso, algo que os algoritmos, mesmo
com suas tecnologias avancadas, nao sao ainda capazes de desempenhar de
forma plena.

Outro ponto crucial é sobre a confianga publica no sistema. Uma
utilizacao excessiva da IA pode causar a percepgao de que o processo judicial
estd sendo desumanizado, onde esse distanciamento pode comprometer a
legitimidade das decisoes judiciais e enfraquecer a confianca do publico na
Justica.

Desafios e consideracdes éticas

Assim, alguns argumentam que as decisoes de IA nao deveriam ser
aceitas devido aos virios detalhes envolvidos no processo. E justo dizer
que a regulamentacio da IA deve focar na prote¢io daquilo que nos torna
humanos, incentivando a empatia, a cooperacao digital e a verdadeira
solidariedade. Entretanto, a regulamentagao estatal deve promover ligagoes
sauddveis e significativas entre as pessoas.

Freitas (2021, p. 47) sugere que os principios éticos para a 1A
devem ir além do simples cumprimento das leis existentes. Estes principios,
baseados nos Direitos Fundamentais, devem ser: respeitar a autonomia
humana, prevenir danos, garantir a justica e tornar a IA compreensivel.

No que se refere aos principios éticos citados, um aspecto e
fundamental importincia ¢ sobre a imparcialidade dos algoritmos. A
questiao da imparcialidade tem sido citada em todas as discussoes que
envolvem decisoes baseadas em sistemas de IA, visto que é um desafio
complexo na aplicagio da IA no processo penal, visto que como os
algoritmos sio treinados por dados, eles sio tdo imparciais quanto os
dados nos quais sao baseados. Como vivemos em uma sociedade com
vieses, provavelmente os dados utilizados para treinar esses algoritmos
também conterio esses vieses, que poder;’lo ser histdricos ou estruturais
(que podem incluir discriminagoes raciais, socioeconémicas ou de género),
com base nisso, é provavel e até esperado que o algoritmo poderd perpetuar
e dependendo da sua aplicagio até amplificar essas desigualdades. Um
exemplo claro é o caso de o treinamento de um algoritmo ser realizado com
dados de sentengas anteriores que refletem um tratamento desigual entre
diferentes grupos demograficos, ele provavelmente funcionard sugerindo
sentengas mais severas para determinados grupos, o que acaba por replicar
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injusticas em larga escala e reforcar assim estere6tipos negativos e suas
graves consequéncias.

Quando se fala em transparéncia, hd ainda uma lacuna que pode
agravar esse problema, visto que proﬁssionais como advogados, juizes e
partes envolvidas, no caso de nao haver uma clareza sobre como foram
tomadas as decisdes feitas por IA, acaba por dificultar sua contestagao.

O processo algoritmico, entdo, nesses casos, poderia produzir
decisoes enviesadas sem que essas fossem devidamente compreendidas.
Isso aumenta a margem de erro e compromete a equidade e a Justica
no processo penal. Esse cendrio demonstra a importincia de incorporar
mecanismos robustos de auditoria e supervisao humana para garantir que
os sistemas de IA sejam continuamente monitorados e ajustados, a fim de
mitigar vieses e assegurar que a aplicacio da justica seja verdadeiramente
imparcial.

No que se refere a supervisio e autonomia humana, significa que os
humanos devem supervisionar e controlar os processos de trabalho da IA.
Para a prevengio, ¢ importante prestar atengao extra nas pessoas vulnerdveis
e inclui-las no desenvolvimento e implementacao da IA. Prevenir danos
também significa considerar o meio ambiente e todos os seres vivos.

Em termos de Justica, os profissionais de IA devem garantir que
existe um equilibrio entre meios e fins, considerando cuidadosamente como
equilibrar interesses e objetivos. Por tltimo, para fins de explicabilidade, o
autor afirma que os processos de A devem ser transparentes, com as suas
capacidades e finalidades claramente comunicadas, e as decisoes explicadas
aos afetados direta e indiretamente (Freitas, 2020, pp. 86-87).

Garantias constitucionais e principios do direito penal

Ingo Sarlet (2015, p. 11) argumenta que o termo “direitos
fundamentais”, inicialmente menos comum e usado principalmente em
contextos juridicos, tornou-se intimamente ligado ao direito constitucional.
Esta associa¢ao cresceu 2 medida que as constituigdes inclufam cada vez
mais lista de direitos e protegdes a partir do final do século XVIII. No
entanto, foi somente ap6s a Segunda Guerra Mundial que este termo se
tornou amplamente adotado no discurso constitucional.

A Constitui¢do Federal de 1988, muitas vezes chamada de
Constitui¢io Cidada, abrange extensivamente os Direitos e Garantias
Fundamentais, que desempenham um papel fundamental na reestruturacao
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do Estado brasileiro e de seus direitos fundamentais. Estes direitos estao
delineados no Titulo II, organizados em cinco capitulos: a) Direitos
Individuais e Coletivos; b) Direitos Sociais; ¢) Direitos de Nacionalidade;
d) Direitos Politicos; e) Direitos relativos a constitui¢ao, organizagao e

participacao em partidos politicos (MAZZUOLI, 2019. p. 442).

A garantia constitucional da privacidade inclui o direito de nao
ter sua privacidade violada. Segundo Véliz (2021, p. 108), quando as
pessoas sabem que estdo sendo vigiadas e que suas a¢oes podem levar a
consequéncias negativas, muitas vezes optam por censurar a si mesmas.
Evitar pesquisar certos conceitos devido a preocupagdes sobre como outras
pessoas podem fazer mau uso dessas informagoes limita sua autonomia e

liberdade.

Segunda Nascimento (2017, p. 277), definir o significado do direito
a privacidade nao é apenas uma questao académica, mas trata-se de como
as sociedades e culturas defendem os valores humanos. Hoje, as pessoas
nao estio preocupadas apenas com suas vidas pessoais e circulos sociais,
estendendo-se a questoes globais como atividades terroristas, epidemias
e protecao de dados. Essas questoes estao a moldar novas dimensoes na

sociedade global.

O autor enfatiza que as informagdes podem ser armazenadas e
acessadas por individuos, grupos ou bancos de dados. Isso vai além de
apenas manter a privacidade das informacoes pessoais, pois inclui o direito
de saber que outras pessoas armazenaram e estio usando informagdes
sobre elas, e o direito de garantir que essas informagoes sejam precisas e
atualizadas. Isto se reflete em uma mudanga de perspectiva para adaptar a
protecio pessoal as novas tecnologias. Sendo assim, pode-se afirmar que o
direito basico a privacidade adquire novas dimensées, podendo se ramificar
para outros aspectos na era da sociedade da informa¢ao (NASCIMENTO,
2017, p. 277-278).

Segundo Levy (2003, p. 139), existem duas perspectivas principais
sobre o desenvolvimento tecnolégico. Os globalistas apoiam o progresso
técnico, os mercados abertos, a democracia e os direitos humanos. Os
antiglobalistas, por outro lado, criticam o capitalismo e defendem um
papel forte do governo na economia para resolver as desigualdades.
O conflito entre estes pontos de vista pode parecer local e tempordrio,
mas quando visto numa escala mais ampla, pode refletir uma forma de
equilibrio dinAmico que evolui ao longo do tempo.
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O autor argumenta que os Juizes formario a for¢a de trabalho
central do Estado universal. Eles irao incorporar e representar a sua
dimensao sagrada. Dado o imenso poder que exercem, a sua selecao serd
meticulosa, centrando-se nao apenas na competéncia técnica, mas também
nas qualidades pessoais e no cardter moral. Consequentemente, a sua
formagao deve abranger nio apenas competéncias juridicas, mas também
desenvolvimento politico, psicolégico e espiritual. Esses juizes devem
estar preparados e equipados para se envolverem na inteligéncia coletiva,
com cada decisio a influenciar a evolu¢io da jurisprudéncia. Portanto, a
discussdo ativa dentro da comunidade virtual de juizes interessados nesta
4rea é crucial (LEVY, 2003, p. 183-184).

A carta Europeia de Etica sobre a IA nos Sistemas Judicidrios defende
os direitos fundamentais, previne a discriminacio, garante a qualidade e a
seguranca dos sistemas judiciais, promove a transparéncia, a imparcialidade
e a equidade e garante o controle dos utilizadores, fornecendo informagoes
completas sobre a utilizagio da IA.

A Resoluciao CNJ n° 332, de 21 de agosto de 2020, aborda de forma
pertinente o desenvolvimento e a implantacao da inteligéncia artificial (IA)
no Ambito do Poder Judicidrio. A criagao dessa resolugao foi inspirada na
Carta Europeia de Etica, destacando a necessidade de regular a interface
entre o Poder Judicidrio e a IA. O objetivo principal era a automatizagao
do sistema Judicidrio brasileiro. Consequentemente, o artigo 7° desta
resolugao articula a seguinte passagem:

As decisoes judiciais apoiadas em ferramentas de Inteligéncia Artificial
devem preservar a igualdade, a nio discriminagio, a pluralidade e a
solidariedade, auxiliando no julgamento justo, com criagao de condi¢oes

que visem a eliminar ou minimizar a opressio, a marginalizaciao do
ser humano e os erros de julgamento decorrentes de preconceitos

(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

A citagio do Conselho Nacional de Justica (CNJ) ressalta a
necessidade de implementagao de sistemas de IA no Judicidrio de forma
ética e justa. As ferramentas de IA devem ser concebidas e aplicadas para
apoiar decisoes judiciais, respeitando simultaneamente principios como
a igualdade, a nao discriminagio, a diversidade e a solidariedade. Este
compromisso ¢ vital para garantir que a IA melhore positivamente o
sistema judicial, promovendo julgamentos justos e reduzindo as injusticas.

O foco do CNJ na redugao da opressio e da marginalizacao

sublinha a importincia de observar atentamente os preconceitos nos
dados e algoritmos que possam levar a decisoes injustas. Quando a IA ¢é
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utilizada no sistema juridico, é crucial testar e monitorar exaustivamente
estes sistemas para evitar o refor¢o da discriminagao existente. Isso significa
coletar e analisar cuidadosamente os dados e supervisionar continuamente
as operagdes para corrigir quaisquer problemas potenciais.

Além do mais, sugerir solidariedade implica que a IA dever ser
utilizada para promover um sistema judicial que seja mais compassivo e
empdtico. Isso implica decisoes assistidas por IA que tenham em conta os
aspectos humanos e sociais doas casos, reconhecendo as complexidades
das circunstincias individuais e procurando solucoes que beneficiem a
sociedade em geral.

Em resumo, a diretriz do CNJ incorpora uma abordagem com
visao de futuro e compassiva para o uso da IA no Judicidrio. Reconhece
os impactos positivos que a tecnologia pode trazer, a0 mesmo tempo que
sublinha o dever ético na sua implantagio. Para melhorar verdadeiramente
a Justica e a equidade no nosso sistema judicial através da IA, é crucial
aderir estritamente a estes principios e lutar consistentemente por sistemas
melhores e mais transparentes.

Consideracgoes finais

Apbés a elaboragao desse estudo, ficou nitido que a aplicagao da
inteligéncia artificial no processo penal é apresentada por diversos autores
constitui uma oportunidade de relevancia fundamental que o sistema
judicial seja transformado e se torne mais eficiente e potencialmente mais
justo. Entretanto, uma transformagio como essa nao estd livre de desafios
éticos e legais.

A integragio do sistema judicial com a inteligéncia artificial,
deve entao, para o seu melhor uso, ser conduzida com extrema cautela.
E imperativo a observincia rigorosa de principios éticos fundamentais —
como o respeito a autonomia humana, a prevengao de danos, a garantia
da Justica e a explicabilidade das decisoes — a tecnologia nao poderd ser
utilizada sem seguranca total e supervisio humana, fazendo com que assim
fique possivel evitar abusos e proteger os direitos dos individuos.

Outro ponto importante que merece destaque sio os desafios da
privacidade e da vigilancia. Dados pessoais sio um tema sensivel que
necessitam de protegio, visando a garantia da autonomia e liberdade dos
individuos, especialmente no momento em a sociedade estd cada vez mais
digitalizada. A mentalidade e governabilidade neoliberal faz ressaltar a
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necessidade de um equilibrio entre controle estatal e liberdade individual,
evitando que se amplifique a vigildncia e seus impactos negativos sobre a

privacidade e a liberdade.

Assim sendo, hd de se destacar a Resolu¢io n° 332 do Conselho
Nacional de Justica, que é um passo importante para que sejam
regulamentos os possiveis usos da IA no sistema judicial brasileiro. A
referida resolu¢do enfatiza a necessidade de que seja mantida a igualdade,
evitando assim a discriminacio e com foco na transparéncia e na seguranga.
E de fundamental importincia que essas diretrizes sejam seguidas de modo
que a A possa colaborar para uma justica que seja mais eficiente e justa,
sem que sejam comprometidos os direitos fundamentais das pessoas.

E notado entio que as consideragoes éticas, e nao apenas elas,
mas também os principios de transparéncia, sao de suma relevincia para
construir um sentimento e poder de confianga no sistema judicial assistido
por IA. O que se nota é a importincia de explicar as decisoes, para que
estas sejam compreensiveis para todos os envolvidos.

Desse modo, o presente estudo conclui o seguinte: para que a
aplicacdo da inteligéncia artificial no processo penal seja bem-sucedida,
essa deve ser abordada com um cuidado ético e regulatério impar, sem
espaco para mds interpretagdes. A tecnologia, com seu grande potencial,
pode aprimorar a eficiéncia e a justi¢a do sistema judicial, mas precisa ser
implementada de maneira que respeite e proteja os direitos fundamentais
dos individuos. Uma das solucoes para que seja alcangado esse objetivo ¢ a
supervisao humana, acrescida da transparéncia e da adesao aos principios
éticos, esses fatores sdo essenciais para garantir que a IA seja uma forca
positiva no sistema judicial. Os desafios citados serdo mais bem enfrentados
com um investimento continuo em pesquisas e a promogao de debates
sobre o uso ético da IA, unido de politicas robustas que sejam capazes de
assegurar a prote¢ao dos direitos humanos no contexto da justiga digital.
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