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O STJ, PELA SUA SEXTA TURMA, AFASTA IN DUBIO PRO SOCIETATE NA PRONUNCIA E CASSA
DECISAO QUE SUBMETEU ACUSADO AO TRIBUNAL DO JURI EXIGINDO A NECESSIDADE DA
ALTA PROBABILIDADE CONTRA O REU PARA SER PRONUNCIADO

VALDINEI CORDEIRO COIMBRA:
Mestre em Direito Penal Internacional
pela Universidade de Granada -
Espanha. Mestre em Direito e Politicas
Publicas pelo UNICEUB. Especialista em
Direito Penal e Processo Penal pelo
ICAT/UDF. Pés-graduado em Gestdo
Policial Judiciaria pela ACP/PCDF-
FORTIUM. Professor Universitario de
Direito Penal e Orientacido de
Monografia. Advogado. Delegado de
Policia da PCDF (aposentado)1.

Resumo: A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu afastar o preceito in
dubio pro societate ao cassar a decisdo que havia mandado um homem acusado de
participagdo em homicidio a juri popular no Distrito Federal. A compreensédo doutrinaria
de que a pronuncia ndo exigia prova cabal de autoria foi superada pelo colegiado, que
ressaltou a necessidade de alta probabilidade de envolvimento do réu no crime. O artigo
discute a importancia dessa exigéncia e a necessidade de um maior grau de confirmagao
dos fatos em decisbes mais graves.

Palavras-chave: sentenca de pronuncia, in dubio pro societate, alta probabilidade,
envolvimento do réu, juri popular.

Introducéao

A sentenca de pronuncia é uma etapa crucial do processo penal, na qual o juiz
decide se o réu deve ser submetido a julgamento pelo tribunal do jdri. Durante muito
tempo, prevaleceu a compreensao de que, nessa fase, ndo era necessario apresentar
prova cabal de autoria, sendo suficiente a existéncia de indicios minimos para justificar a

1 J& exerceu os cargos de Coordenador da Policia Legislativa da Camara Legislativa do Distrito Federal
(COPOL/CLDF), Advogado exerceu o cargo de Assessor de Procurador-Geral da CLDF. Chefe de Gabinete
da Administracdo do Varjao-DF. Chefe da Assessoria para Assuntos Especiais da PCDF. Chefe da Assessoria
Técnica da Cidade do Varjao - DF; Presidente da CPD/CGP/PCDF. Assessor Institucional da PCDF. Secretario
Executivo da PCDF. Diretor da DRCCP/CGP/PCDF. Diretor-adjunto da Divisdo de Sequestros. Chefe-adjunto
da 12 Delegacia de Policia. Assessor do Departamento de Policia Especializada - DPE/PCDF. Chefe-adjunto
da DRR/PCDF. Analista Judicidrio do TJDF. Agente de Policia Civil do DF. Agente Penitencidrio do DF.
Policial Militar do DF.
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submissao do acusado ao juri popular. No entanto, a Sexta Turma do STJ ao julgar o REsp
2.091.647 — DF, afastou esse entendimento, ressaltando a importancia da alta
probabilidade de envolvimento do réu no crime. Neste artigo, analisaremos a decisao da
Sexta Turma do STJ, de relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz e os fundamentos
dessa decisao que concluiu pela necessidade de um maior grau de confirmagéo dos fatos
em decisOes mais graves, como, no caso a pronuncia que submete o acusado ao Tribunal
do Juri.

Desenvolvimento

No caso em questao, o réu era um motorista contratado por dois homens que
cometeram um homicidio. Nao havia evidéncias de que o motorista conhecesse
previamente os autores do crime ou a vitima, nem de que ele soubesse da intencdo
criminosa de seus passageiros. Apesar disso, ele foi denunciado e pronunciado, com base
no preceito in dubio pro societate, que estabelece que, em caso de duvida, deve-se
decidir em favor da sociedade e submeter o réu a juri popular.

No entanto, o relator do caso no STJ, ministro Rogerio Schietti Cruz, argumentou
que os requisitos para a submissdao de um acusado ao tribunal do juri devem ser
analisados levando em conta os standards probatorios. Ou seja, a medida que a deciséo a
ser tomada pelo julgador tenha consequéncias mais graves para o acusado, é necessario
um maior grau de confirmagdo sobre os fatos. A pronuncia, sendo uma medida
consideravelmente danosa para o acusado, exige um standard razoavelmente elevado.

Na fundamentacao do julgado, abriu um capitulo com o titulo "0 sistema da intima
convicgao e o controle das decisées do tribunal do jiri”, por onde a doutrina de Michele Taruffo
que aponta trés condicdes para que uma decisdo judicial possa ser considerada justa: a) acertada
verificagdo sobre os fatos ocorridos; b) correta aplicacdo do direito as premissas faticas
estabelecidas e c) respeito as garantias do devido processo legal (TARUFFO, Michele. Idee
per uma Teoria della Decisione Giusta. In: Sui Confini: Scritti sulla Giustizia Civile. Bologna:
I Mulino, 2002, p. 224-225).

Segundo Rogerio Schietti Cruz:

A acurada reconstrugao histérica dos fatos nao é, portanto, o Unico
nem o mais importante escopo do processo, mas & um dos
pressupostos necessarios para que se possa considerar adequada a
prestacao jurisdicional, dentro das balizas juridicas estabelecidas pelo
ordenamento.
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Uma vez que a veracidade do juizo fatico se faz essencial, também
adquire fundamental relevancia — a fim de evitar o arbitrio em um
Estado Democratico de Direito — a possibilidade de exercer controle
sobre tal juizo; e a garantia da motivacao das decisdes judiciais (art.
93, IX, da CF) assume papel central como instrumento para permitir
essa fiscalizagao, sobretudo porque “a justificacdo do juizo de fato ¢,
na motivacao, ndao menos importante do que a justificacdo do juizo
de direito" (TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell'obligo
di motivazione. In: Participagao e processo, Coord. Ada P. Grinover et
al. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 45).

Avoca os ensinamentos de Anténio Magalhdes Gomes Filho — saudoso mestre
das Arcadas —, o qual ensina que a motivacdo exerce quer uma funcdo politica, quer
uma garantia processual. Como fungdo politica, a motivacdao das decisdes judiciais
"transcende o ambito préprio do processo” (A motivacdo das decisdes penais. Sdo Paulo:
RT,2001, p. 80), alcangando o proprio povo em nome do qual a decisao € tomada, o que
a legitima como ato tipico de um regime democratico. Como garantia processual, dirige-
se a dinamica interna ou a técnica do processo, assegurando as partes um mecanismo
formal de controle dos atos judiciais decisérios, de modo a "atender a certas
necessidades de racionalizagao e eficiéncia da atividade jurisdicional” (op. cit., p. 95).

Esclarece que a motivacdo das decisdes jurisdicionais, a servir de controle, da
sociedade e das partes, sobre a atividade intelectual do julgador, para que verifiquem se
este, ao decidir, considerou todos os argumentos e as provas produzidas e se bem
aplicou o direito ao caso concreto. Serve, ainda, para “atuar preventivamente sobre o
raciocinio probatério: ciente que deve justificar a decisdo adotada sob parametros
validos, o julgador e impelido a orientar a atividade valorativa por bases racionais”
(NARDELLI, Marcella Mascarenhas. Perspectivas para uma valoracao racional da prova no
juizo por jurados. In: Denis Sampaio. (Org.). Manual do Tribunal do Juri: a reserva
democratica da justica brasileira. Ted.Florianopolis: Emais, 2021, v. 1, p. 319-326).

Faz uma chamada a Luigi Ferrajoli, no que se refere a garantia instrumental,
garantia de segundo grau ou garantia das garantias, porquanto permite saber, pelo
exame das razdes indicadas na decisao, se os demais direitos e garantias do acusado (as
garantias primarias) foram observados (Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal.
Traducgao coletiva. Sao Paulo: RT, 2002, p. 492).

Explica a importancia do Tribunal do Jdri como instituicdo mais democratica do
sistema de justica, porém, que ha um paradoxo aparentemente antidemocratico: formado
por representantes da sociedade civil das mais diversas origens, o Tribunal do Juri — no
exame fatico que incumbe aos jurados — nao motiva suas decisdes. Deveras, em que
pese a discussao sobre a constitucionalidade do sistema da intima convic¢do no juri, a luz

10
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do art. 93, IX, da CF, segundo o qual "todos os julgamentos dos orgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade |...]"
— objeto de candentes debates na doutrina —, fato é que na atual estrutura conferida ao
juri pelo Codigo de Processo Penal, os jurados ndo motivam expressamente seu veredito.

Neste ponto, conclui que é necessario, contudo, a despeito disso, buscar conferir
o maximo de racionalidade ao procedimento por meio dos mecanismos atualmente
existentes, pois, se, por um lado, a auséncia de motivacao dificulta o controle
epistémico das decisoes do juri, por outro, nao o inviabiliza por
completo (NARDELLI, Marcella Mascarenhas. A Garantia da Motivacdo das Decisdes
Judiciais a Luz do Direito ao Processo Justo e da Jurisprudéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 15, p. 349-376, 2015).

Em um segundo momento, o Schiettidiscute “A falacia doin dubio pro
societate”, partindo do texto da Constituicdo Federal que determinou ao Tribunal do Juri a
competéncia para julgar os crimes dolosos contra a vida e os delitos a eles conexos, conferindo-lhe a
soberania de seus vereditos. Entretanto, a fim de reduzir o erro judicidrio (art. 5°, LXXV, CF), seja para
absolver, seja para condenar, exige-se uma prévia instrugao, sob o crivo do contraditério e com a
garantia da ampla defesa, perante o juiz togado, que encerra a primeira etapa do procedimento
previsto no Codigo de Processo Penal, com a finalidade de submeter a julgamento no Tribunal do Juri
somente os casos em que se verifiquem a comprovagado da materialidade e a existéncia de indicios
suficientes de autoria, nos termos do art. 413, caput e § 1°, do CPP.

Explica que essa fase inicial do procedimento bifasico do Tribunal do Juri o
objetivo de avaliar a suficiéncia ou ndo de razdes para levar o acusado ao seu juizo
natural. O juizo da acusagéo (judicium accusationis) funciona como um importante filtro
pelo qual devem passar somente as acusacoes fundadas, viaveis, plausiveis e
idoneas a serem objeto de decisdo pelo juizo da causa (judicium causae).

Em seguida, avanca na explicacao sobre a sentenca de pronuncia, afirmando que
se consubstancia em um juizo de admissibilidade da acusacao, razdo pela qual o Juiz
precisa estar “convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios
suficientes de autoria ou de participacao” (art. 413, caput, do CPP). A leitura do
referido dispositivo legal permite extrair dois standards probatérios distintos: um para
a materialidade, outro para a autoria e a participacdo. Ao usar a expressao “convencido
da materialidade”, o legislador imp0s, nesse ponto, a certeza de que o fato existiu; ja
em relacdo a autoria e a participacao, esse convencimento diz respeito apenas a
presenca de indicios suficientes, ndo a sua demonstracao plena, exame que competira
somente aos jurados.

Nesse sentido, narra que a desnecessidade de prova cabal da autoria para a
pronuncia levou parte da doutrina — acolhida durante tempo consideravel pela
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jurisprudéncia - defender a existéncia do /in dubio pro societate, principio que
alegadamente se aplicaria a essa fase processual.

Avoca a decisdao da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal sobre o /in
dubio pro societate, ao ponderar: "Ainda que se considere os elementos indicados para
Justificar a pronuncia em sequndo grau e se reconhegca um estado de divida diante de
um lastro probatorio que contenha elementos incriminatorios e absolutorios,
igualmente a impronincia se impée. Se houver uma divida sobre a preponderéncia
de provas, deve entdo ser aplicado o in dubio pro reo, imposto nos termos
constitucionais (art. 5 LVI, CF), convencionais (art. 8.2, CADH) e legais (arts. 473 e 474,
CPP) no ordenamento brasileiro” (ARE n. 1.067.392/AC, Rel. Ministro Gilmar Mendes, 2°
T., DJe 2/7/2020).

E conclui que o in dubio pro societate nao encontra respaldo no ordenamento
juridico brasileiro, devendo, entao se definir qual é o standard probatorio exigido para
submeter o acusado a julgamento pelo juri quanto a autoria e a participagdo, ou
seja, qual o grau necessario de confirmacao da hipotese acusatéria representado pela
expressao “indicios suficientes de autoria ou de participacdo”, contida no art. 413, caput e
§ 1°, do CPP.

Nesse sentido, abre o capitulo do “ Standard probatério para a decisdo de pronincia
quanto a autoria e a participagao”, por onde, esclarece inicialmente, que o termo “indicios”, no art.
413 do CPP, ndo é empregado na acepgao de “prova indireta”, tal como definido no art. 239 do CPP,
mas sim — da mesma forma que nos arts. 126 (determinagdo de sequestro de bens) e 312 do CPP
(decretagao de prisdo preventiva) — como “elemento de prova de menor valor persuasivo ou prova
semiplena, expressdo herdada do velho sistema das provas legais” (GOMES FILHO, Anténio
Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal brasileiro). In: Estudos
em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, Sdo Paulo: DPJ Ed, 2005, p. 311).

Nesse sentido, explica que:

A lei ndo fala em quaisquer indicios de autoria, mas sim em
“indicios suficientes”, adjetivo que qualifica e reforca a exigéncia de
demonstracao, ainda que ndo cabal, da autoria ou da participagao
delitiva. Esse juizo de suficiéncia sobre o nivel de exigéncia
probatdria necessario para superar a etapa de pronuncia no que se
refere a autoria ou a participacdo, entre os autores que refutam a
existéncia do /n dubio pro societate, € objeto de duas correntes
principais.

Explica que a primeira foi encampada pela Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal no mencionado ARE 1.067.392/CE e propde que “a decisao de
pronuncia requer uma preponderancia de provas, produzidas em juizo, que sustentem a
tese acusatoria”.
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Cita a defesa de Vinicius Vasconcellos, para quem esse standard, segundo o qual
deve haver “mais provas incriminatdrias do que absolutoérias” [..], “diferenciaria tal
etapa em relagdo a justa causa para recebimento da denuncia, a qual se pauta por
elementos colhidos na fase investigativa com contraditorio limitado”. Para o autor,
exigir standard probatério mais rigoroso para a pronuncia seria incompativel com as
limitagbes cognitivas da etapa de pronuncia e com a previsdao constitucional da soberania
dos vereditos (VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Standard probatorio para a deciséo
de pronuncia ao Tribunal do Juri e a inadmissibilidade do /n dubio pro societate. In: Denis
Andrade Sampaio Junior. (Org.). Manual do Tribunal do Juri. a reserva democratica da
justica brasileira. Florianopolis: EMais, 2021, p. 235-242).

Cita o mestre Rafael Fecury, cujo tema de sua dissertagdo sustenta ser aplicavel,
para que a pronuncia cumpra adequadamente sua importante funcao de filtro contra
possiveis condenagdes injustas, um standard de elevada probabilidade, representado
pelo que se convencionou chamar no direito norte-americano de clear and convincing
evidence, pois “ao operar entre a mera probabilidade e a certeza, o standard da prova
clara e convincente reclama a alta probabilidade para a sua verificacao, estando na linha
intermediaria entre a preponderancia da prova e a prova além da duvida razoavel”
(NOGUEIRA, Rafael Fecury. Pronuncia. valoracdo da prova e limites a motivacao.
Dissertacao (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, pp. 178-179).

Pondera que no recebimento da denuncia, o julgador deve verificar ndo somente
a presenca da prova da materialidade e dos indicios de autoria, mas também analisar,
ainda que em cognicdo sumaria, se as provas indicadas para colheita na instrucdo
permitirdo amparar a hipdtese acusatoria a ponto de ensejar a condenacao. Isso porque,
nao raro, apesar da presenca de elementos suficientes para preencher o standard de
mera probabilidade da denudncia, projeta-se na instrucao processual somente a repeticao
judicial dos atos do inquérito, a qual nem sempre bastara para superar
o standard exigido para a condenacao. Nessas hipoteses, o exercicio de uma acao penal
nitidamente fadada ao insucesso s6 se presta a abarrotar, ainda mais, 0s escaninhos do
sistema de justica criminal, além de causar indevido e alongado constrangimento ao
imputado (Nesse sentido: MACHADO, Luis Henrique. A fase de recebimento da denuncia
— criticas e perspectivas. In: MADEIRA, Guilherme; BADARO, Gustavo; CRUZ, Rogerio
Schietti (Org.). Cédigo de Processo Penal: estudos comemorativos aos 80 anos de
vigéncia. v. 2. Sdo Paulo: Thomson Reuters, p. 403-421, 2021).

Explica que na pronuncia, esse juizo prognostico sobre a etapa vindoura
(julgamento em plenario e condenagdo) seria ainda mais importante em virtude da
auséncia de fundamentacdo da decisdo dos jurados; ou seja, considerando que, na etapa
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final do procedimento dos crimes dolosos contra a vida, o veredito é imotivado, adquire
especial relevo o juizo prognostico sobre a viabilidade da condenagdo. Isso esbarra,
porém, em dois obstaculos impostos ao juiz togado: a) a impossibilidade de usurpar a
competéncia constitucional dos jurados para o judicium causae e b) a necessidade de
fundamentar de forma sucinta a decisao, sob pena de incorrer em excesso de linguagem,
a teor do art. 413, § 1°, do CPP e influenciar negativamente os jurados contra o réu.

Diante desse impasse, a adocao de standard de elevada probabilidade, superior
a mera preponderancia de provas, mas inferior ao BARD (beyond any reasonable doubt)
ou outro que se tenha como suficiente para a condenacao final — a depender da
concepcao que se adote sobre o tema —, desponta como solucao possivel para conciliar
os interesses em disputa dentro das balizas do ordenamento. Resguarda-se, assim, a
funcdo primordial de controle prévio da pronuncia sem invadir a competéncia dos
jurados e sem permitir que o réu seja condenado pelo simples fato de a hipdtese
acusatoria ser mais provavel do que a sua negativa.

Explica que em outras palavras, “Para a pronuncia é necessario uma prova ou
mesmo um certo conjunto de prova que indique, com elevada probabilidade, a
autoria, embora nao se trate de certeza da autoria. Trata-se do que, na doutrina
norte-americana, se identifica com o standard probatério da clear and convincing
evidence' (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Da impronincia e o ne bis in idem. In.
Renato de Mello Jorge Silveira. (Org.). £studos em homenagem a Vicente Greco Filho. Sao
Paulo: LiberArs, 2014, v. 1, p. 177-181).

E conclui que, o standard probatorio para a decisdo de pronuncia, quanto a
autoria e a participacao, situa-se entre o da simples preponderancia de provas
incriminatdrias sobre as absolutdrias (mera probabilidade ou hipotese acusatéria
mais provavel que a defensiva) — tipico do recebimento da denuncia —e o da
certeza além de qualquer duvida razoavel (BARD ou outro standard que se tenha por
equivalente) — necessario somente para a condenacao. Exige-se para a prontncia,
portanto, elevada probabilidade de que o réu seja autor ou participe do delito a ele
imputado.

Avoca Guilherme Nucci, segundo o qual: “E preciso cessar, de uma vez por todas,
ao menos em nome do Estado Democratico de Direito, a atuacao jurisdicional fragil e
insensivel, que prefere pronunciar o acusado, sem provas firmes e livre de risco. Alguns
magistrados, valendo-se do criativo brocardo in dubio pro societate, remetem a
apreciacao do Tribunal do Juri as mais infundadas causas — aquelas que, fosse ele o
julgador, certamente, terminaria por absolver (NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do
Jari. 2015, p. 87).
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E conclui que ndo pode o juiz, na pronuncia, "lavar as maos" — tal qual Péncio
Pilatos — e invocar o "in dubio pro societate” como escusa para eximir-se de sua
responsabilidade de filtrar adequadamente a causa, submetendo ao Tribunal popular
acusacoes nao fundadas em indicios sélidos e robustos de autoria delitiva (nesse sentido:
REIS, Rodrigo Casimiro. O descabimento de pronuncia a la Pilatos e a necessidade da
fixagdo de um standard probatoério constitucional ao final da instrugdo preliminar do rito
do juri. In: AKERMAN, William; REIS, Rodrigo Casimiro; MAIA, Maurilio. Debates
Contemporaneos da Justica Penal: estudos em homenagem ao Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca. Brasilia: Editora Sobre direito, 2023, p. 59-76).

O ministro ressaltou que o risco de erro deve ser suportado mais pela acusagao
do que pela defesa, mesmo que ndo seja exigido um juizo de total certeza para submeter
o réu ao tribunal do juri. Portanto, o juiz ndo pode invocar o in dubio pro societate como
escusa para eximir-se de sua responsabilidade de filtrar adequadamente a causa e
submeter ao juri acusagdes nao fundamentadas em indicios sélidos e robustos de autoria
delitiva.

Conclusao

A decisao da Sexta Turma do STJ de afastar o preceito in dubio pro societate na
sentenca de prondncia é um importante marco no sistema de justica criminal brasileiro.
Ao exigir uma alta probabilidade de envolvimento do réu no crime, o tribunal reforca
a necessidade de um maior grau de confirmacao dos fatos em decisGes mais
graves. Isso evita que acusacdes infundadas sejam levadas a juri popular, protegendo os
direitos do acusado e garantindo a justica no processo penal.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DAS EMPRESAS EM FACE DA LEI GERAL DE PROTECAO
DE DADOS: A PROTECAO DOS DADOS PESSOAIS SENSIVEIS DOS CONSUMIDORES
EM TEMPOS DE MASSIFICACAO DE DADOS
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RESUMO: A tematica do trabalho possui como questdao central o estudo da
responsabilidade civil das empresas em face da Lei Geral de Protecdo de Dados, dando-
se énfase a protecao dos dados pessoais sensiveis dos consumidores em tempos de
massificacao dos dados. Este estudo norteou-se a partir de um objetivo geral que foi o
de verificar se a Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) assegura a reparacao dos danos
sofridos por aqueles que possuem dados pessoais em poder de empresas. A
metodologia empregada foi a pesquisa juridica exploratoria, sendo os dados levantados
por pesquisa bibliografica e documental, valendo-se do método dedutivo, com vistas a
revelar como a LGPD atua na protecao do consumidor. Dentre os resultados alcancados
tem-se que a LGPD nao fez mencao a adocao da teoria da responsabilidade civil objetiva
ou subjetiva, com exce¢do dos casos em que se aplicam claramente as normas de defesa
do consumidor, ficando a cargo dos operadores do direito a tarefa de decidir qual seria o
melhor instituto a ser aplicado na reparacdo dos danos causados no ambito do
tratamento de dados pessoais. Assim, concluiu-se que o siléncio da lei foi eloquente e
que ndo cabe ao titular de dados a injusta tarefa de comprovar a culpa do agente de
tratamento, sendo o instituto da responsabilidade civil objetiva o melhor caminho para
garantir a reparacdo de danos no ambito da LGPD e proteger de forma adequada os
direitos dos titulares de dados pessoais.

Palavras-chave: Dados pessoais. Tratamento. Responsabilidade civil.

ABSTRACT: The theme of the work has as its central question the study of the civil
liability of companies in the face of the General Law of Data Protection, emphasizing the
protection of sensitive personal data of consumers in times of data massification. This
study was guided by a general objective, which was to verify whether the General Law of
Data Protection (LGPD) ensures the repair of damage suffered by those who have
personal data held by companies. The methodology employed was exploratory legal

2 E-mail: thayannevieira223@gmail.com
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research, with data collected through bibliographic and documentary research, using the
deductive method to reveal how the LGPD acts in consumer protection. Among the
results achieved is that the LGPD made no mention of adopting the theory of objective or
subjective liability, with the exception of cases in which the rules of consumer protection
clearly apply, leaving it to the operators of the law to decide which would be the best
institute to be applied in the repair of damage caused in the processing of personal data.
Thus, it was concluded that the silence of the law was eloquent and that it is not up to the
data subject the unfair task of proving the guilt of the processing agent, with the institute
of strict liability being the best way to ensure the repair of damages under the LGPD and
adequately protect the rights of personal data subjects.

Keywords: Personal data. Processing. Liability.
1 INTRODUCAO

O assunto abordado no presente trabalho envolve o estudo da responsabilidade
civil das empresas em face da Lei Geral de Protecaos de Dados (LGPD).

Assim, tem-se por tema desta pesquisa a andlise do tratamento dado pelas
empresas aos dados pessoais sensiveis dos consumidores, surgindo, assim, o seguinte
problema de pesquisa: as empresas que nao observarem as regras acerca do tratamento
sobre os dados pessoais dos consumidores, a partir do marco legal da LGPD, estarao
sujeitas as normas de responsabilidade civil, podendo esta responsabilidade ser objetiva?

O estudo se justifica pois a difusdo da tecnologia para os diversos campos da
vida é algo inevitavel, de forma que o ciberespaco, na contemporaneidade, passa a ser
palco e meio pelo qual ocorre a chamada sociedade de informacgdo. Por ser a vida
tomada pela tecnologia, vé-se o consumidor compelido a transitar pelo meio virtual para
o usufruto de produtos e servicos, tendo de se submeter a uma relagdo na qual, pela
especial incapacidade técnica e controle acentuado dos fornecedores, deve ser
considerado hipervulneravel.

A hipervulnerabilidade do consumidor na sociedade de informagdo é explorada
de forma predatoria, pois os seus dados sdo o novo ouro da contemporaneidade, uma
vez que sdo utilizados para a tomada de decisGes, estratégias de marketing e, em Ultima
instancia, lucro. Por esse motivo, releva-se o estudo da tutela juridica dos direitos da
personalidade do consumidor na sociedade de informacao pela LGPD.

Este estudo norteou-se a partir de um objetivo geral, que foi o de verificar se a
Lei Geral de Protecao de Dados assegura a reparacao dos danos sofridos por aqueles que
possuem dados pessoais em poder de empresas.
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O caminho percorrido para o desfecho da presente pesquisa guiou-se a partir de
objetivos especificos que delinearam o trajeto metodolégico adequado com o intuito de
explorar pontos especificos e estratégicos da pesquisa, quais sejam: destacar o
tratamento juridico nacional dispensado aos dados pessoais dos individuos nos meios
digitais a partir das disposices legais da LGPD; apontar quais os deveres recaem sobre
as empresas detentoras de dados pessoais nas relacdes estabelecidas com os
consumidores; e verificar como se da a responsabilidade civil das empresas no
tratamento dos dados pessoais dos consumidores a partir das regras normativas
previstas na LGPD e no CDC, de modo a saber se esta responsabilidade é objetiva ou
subjetiva.

Para fins didaticos, o trabalho foi dividido em trés sec¢des: na primeira se¢do foi
estudado o tratamento juridico sobre os dados pessoais dos individuos nos meios
digitais. Na segunda, foi discutido o papel das empresas detentoras de dados pessoais a
partir do marco legal da LGPG. Por fim, na terceira secao, foi abordado sobre o
tratamento dos dados pessoais dos consumidores nos meios digitais e a
responsabilidade civil das empresas.

Como metodologia foi empregado o método dedutivo, com vistas a revelar
como a LGPD atua na protecdao do consumidor, por meio de uma pesquisa documental,
tendo como fonte a legislacao brasileira, e bibliografica, com a intencédo de compreender
o desenvolvimento da abordagem juridica da matéria até o estagio atual. Para tanto,
foram pesquisados artigos disponibilizados nos periddicos da Capes, livros e demais
producdes sobre a tematica.

Assim, ndo restam duvidas sobre a relevancia deste estudo tendo em vista que a
protecdo de dados, cuja essencialidade ja é rediscutida no cenario mundial, passou a ser
abordada apenas recentemente no Brasil. Somente em setembro do ano de 2020 entrou
em vigor a lei especifica que tutela tao relevante segmento social, de forma que estudos
sobre seus efeitos, em momento tdo tenro, mostram-se pertinentes para a sociedade
como um todo.

2 O TRATAMENTO JURIDICO SOBRE OS DADOS PESSOAIS DOS INDIVIDUOS NOS
MEIOS DIGITAIS

Este capitulo aborda o tratamento juridico sobre os dados pessoais dos
individuos nos meios digitais. Para tanto, inicia trazendo a evolucdo histérica da
protecao de dados no Brasil e a protecao dos direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade, passando-se, na sequéncia, a expor sobre a relacdo de transparéncia entre o
titular dos dados pessoais e os controladores.
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2.1 EVOLUCAO HISTORICA DA PROTECAO DE DADOS E A PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE LIBERDADE E DE PRIVACIDADE

No Brasil ainda ndo ha previsdao constitucional expressa acerca do direito a
protecdao de dados pessoais. O controle de dados pessoais iniciou com previsdes
genéricas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988),
encontrando-se albergado indiretamente no dispositivo que versa sobre a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas cujas definicdes integram a privacidade, tal
como se verifica no dispositivo constitucional que dispde sobre o habeas data.

Doneda (2006) enfatiza que nao havia complexo normativo unitario em relagdo a
tematica, mas sim diversas disposicdes no ordenamento juridico, cujo sentido deveria ser
extraido da clausula geral da personalidade.

Embora ndo existisse legislacao especifica para regular a protecao de dados no
Brasil até a publicacdo da Lei Geral de Protecdao de Dados (LGPD), a protecao de dados
pessoais era feita através de interpretagdo sistematica dos diplomas legais em vigéncia na
época (SARTORI 2016). A protecéo de dados pessoais fora tratada na legislacao nacional
a partir de dispositivos constitucionais que balizaram tal protecao e por legislacdes
especiais que tratam da tematica de forma superficial.

No texto constitucional, o remédio constitucional denominado habeas data,
previsto em seu art. 5°, inciso LXXII, é responsavel por assegurar o direito de acesso as
informacdes relativas ao cidaddao que constam em registros e bancos de dados de
entidades privadas, governamentais ou outros de carater publico, assim como o direito a
ter referidos dados retificados. Doneda (2006) afirma, porém, que a utilizacdo da agado
constitucional ndo dispde de instrumentos suficientes para garantir a protecao de dados
devido ao seu carater somente instrumental, corroborando a auséncia de delineamento
acerca do direito material a privacidade.

Na legislagdo infraconstitucional, a abordagem evolutiva da prote¢do de dados
perpassou pela publicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC, pela Lei de
Cadastro Positivo, pela Lei de Acesso a Informagado e pelo Marco Civil da Internet (MCI)
até culminar com a publicacao da LGPD.

O CDC, em seu art. 43, disciplina os bancos de dados e o cadastro dos
consumidores. Em consonancia com o CDC e a fim de complementa-lo, foi publicada a
Lei n° 12.414/2011 (Lei do Cadastro Positivo), que disciplina a formacao de cadastro e
banco de dados por meio de dados relacionados as operacSes financeiras e
adimplemento para fins de concessao de crédito de certa pessoa.
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Ainda em relagdo a sequéncia evolutiva da legislacdo infraconstitucional no que
pertine a protecdao de dados no Brasil, em novembro de 2011 foi publicada a Lei de
Acesso a Informacao (Lei 12.527/2011), que foi a primeira lei sobre o tratamento de
dados na internet e regulamentou o inciso XXXII do art. 5°da CRFB/1988,
salvaguardando o direito fundamental de o individuo ter acesso as informagoes
armazenadas em bancos de dados vinculados a 6rgdos publicos.

A regra geral que obrigue que se busque pelo consentimento do cidadao para
acesso ou divulgacao de seus dados é destaque da legislacdo em epigrafe, somente
sendo dispensada nos casos de cumprimento de ordem judicial, protecao aos direitos
humanos e estudos cientificos relevantes a sociedade, de interesse da populagdo, casos
em que o interesse publico deve prevalecer sobre o interesse privado.

Em 2014, a Lei n° 12.965, que ficou conhecida como Marco Civil da Internet
(MCI), inaugurou uma norma especifica para principios, garantias, direitos e deveres nas
relacbes que ocorrem no ambiente eletronico. Dentre os principios previstos estao
expressos em seu art. 3° a privacidade e a protecao de dados. Os pilares do MCI sdo a
neutralidade da rede, a privacidade e a liberdade de expresséo. Verifica-se na legislacao
mengao expressa a necessidade do consentimento do usuario para a coleta, uso,
armazenamento e tratamento de seus dados pessoais, tal como para a sua transferéncia
para terceiros. Qualifica-se o consentimento como livre, expresso e informado.

Por nao ser legislacao especifica sobre protecao de dados, muito conceitos nao
foram contemplados no MCL Por esta razdo, o Decreto n° 8.771/2015 foi promulgado
para regulamentar a lei e disciplinar a protecdo e tratamento de dados, porém manteve-
se silente no que diz respeito a definicdio de dados pessoais. O panorama juridico
nacional a época ainda ndo se mostrava suficiente e satisfatorio para que se implemente
uma tutela da privacidade informacional de fato efetiva, posto que os instrumentos
juridicos disponiveis ndo abordavam especificamente a tutela de dados pessoais, ja que a
privacidade informacional possui um carater mais especifico do que outros
desdobramentos deste direito da personalidade.

Apos divulgacao do vazamento de dados pessoais de usuarios da rede social
denominada Facebook, com captacao de tais dados pela empresa Cambridge Analityca,
que utilizara informagdes contidas em mais de 50 milhdes de perfis para fins da
campanha eleitoral americana (CONFESSORE, 2018), e da acusacao de comercializagao de
dados pessoais por uma empresa publica federal brasileira de processamento de dados,
o Congresso brasileiro convocou audiéncia publica para discutir o tema de protecao de
dados por intermédio da Comissao de Transparéncia, Governanga, Fiscalizagdo e Controle
e Defesa do Consumidor do Senado (SENADO NOTICIAS, 2018).

20


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

O governo brasileiro, entdo, optou pela criacdo de um diploma legal especifico
sobre a protecao de dados pessoais com vistas ao preenchimento da lacuna legislativa
existente no Brasil acerca do tema, processo que se iniciou com o Projeto de Lei 53/2018
da Camara dos Deputados e culminou com a LGPD, Lei n® 13.709/2018. Segundo
Bernardo Souza e Ingrid Oliveira:

A LGPD assegurou a protecao de dados pessoais das pessoas
naturais por meio da garantia dos direitos fundamentais da
privacidade e transparéncia. Com a Lei, o conceito de privacidade
ganha um novo significado, menos relacionado com o direito ao
anonimato em maior ou menor grau e mais ligado ao
empoderamento do individuo com relagdo aos seus dados pessoais
(SOUZA; OLIVEIRA, 2021, p. 14).

Desse modo, o individuo, titular dos dados pessoais, passa a ser protagonista no
tocante a sua privacidade e detentor do direito a protecao de dados, possuindo controle
ou, no minimo, transparéncia sobre a coleta, o uso, o tratamento e a destinacao de suas
informacdes pessoais.

A LGPD versa sobre a coleta e tratamento de dados pessoais dos cidadaos, bem
como sobre as punigdes aplicaveis em casos de eventuais transgressdes. Fundamenta-se
na livre iniciativa, no desenvolvimento econdmico e, consequentemente, tecnoldgico do
pais, em harmonia com a dignidade e com o exercicio da cidadania.

Em seu art. 1° apresenta como objetivo a protecao da liberdade e privacidade,
bem como a protecdo ao livre desenvolvimento da pessoa natural. Trata-se segundo
Souza e Oliveira,

[...] de uma nova abordagem do tema “privacidade”, baseada na
boa-fé e no dever de informacao, visa a estabelecer limites, garantir
a seguranca e total transparéncia no processo de coleta e
tratamento de dados pessoais, garantindo, assim, a protecao de
dados do individuo (SOUZA; OLIVEIRA, 2021, p. 15).

Ana Frazdo (2019) afirma que ndo s6 a privacidade é posta em risco pela
economia movida a dados, mas também a prépria individualidade e autonomia, devendo
o resgate da dignidade dos titulares de dados e o cumprimento de direitos relacionados
a autodeterminagdo informativa serem objetivos centrais da LGPD.
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Conhecer alguns conceitos e terminologias trazidos pela legislacdao €
fundamental para facilitar o enquadramento de casos concretos em situacdes nas quais
seja imperativa a aplicacao da lei.

Maia (2019) conceitua o titular de dados como toda pessoa natural a quem os
dados pessoais passiveis de tratamento se referem e faz reflexdo acerca da adogao do
termo titularidade ao invés de propriedade na legislagdo, asseverando que a nocao de
titularidade nado esta restrita ao direito de propriedade, uma vez que os dados pessoais
possuem aspectos extrapatrimoniais, além dos patrimoniais. Portanto, entende que tal
opcao legislativa revela a intencao do legislador de imprimir ao exercicio do direito a
protecdo de dados carater direto e imediato, haja vista que representa o direito
fundamental a privacidade.

Dados pessoais sao definidos como qualquer informacao relacionada a pessoa
natural que viabilize a sua identificacdo ou a faga identificavel como, por exemplo, nome
e sobrenome, idade, domicilio, nimeros de telefone, infracGes administrativas e penais,
placas de automovel, perfis de consumidores, numero do Internet Protocol (IP), dados
académicos, dentre outros (GUILHERME, 2021).

Dados sensiveis, por sua vez, sdao 0s que se relacionam as caracteristicas da
personalidade do individuo e de suas escolhas individuais, a exemplo da origem racial ou
étnica, religido, opinido politica, filiacdo a sindicato, filiagdo a organizagdes de natureza
religiosa, filosofica ou politica, condi¢des de saude, dados genéticos ou biométricos, se
vinculado a uma pessoa natural, consoante o art. 5°, inc. I da LGPD (GUILHERME, 2021).

Dados anonimizados referem-se a dados relativos a um titular que ndo possa ser
identificado, mesmo valendo-se de meios técnicos razoaveis a época de seu tratamento.
A anonimizacao, a seu turno, € o emprego de meios técnicos, no instante do tratamento,
que consigam desvincular o dado de seu titular, perdendo a possibilidade de associagao
a um individuo, mesmo que indiretamente (PINHEIRO, 2018). Ressalta-se que certo dado
sO é considerado efetivamente anonimizado se nao for mais possivel a reconstrugdao das
informagdes de forma a vincula-la novamente ao seu titular. Caso a identificacdo ocorra,
entdo ele ndo é, de fato, um dado anonimizado e sim, apenas dado pseudonimizado e
estara, entdo, sujeito a LGPD.

Consentimento, segundo Maia (2019) é a manifestacao feita de forma livre,
informada e inequivoca através da qual o titular externa sua concordancia com o
tratamento dispensado a seus dados pessoais para determinados fins, ndo sendo
permitidas autorizacdes generalizadas e sendo proibido o tratamento em caso de
autorizacao obtida mediante comprovado vicio de consentimento. Por livre entenda-se a
liberdade do titular de ndo ser obrigado a consentir tratamento de seus dados. Por
informada entenda-se a transparéncia na informacao sobre o que o titular exatamente
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esta consentindo para que ele possa tomar a decisdao de forma consciente. Por fim,
entende-se por inequivoca a manifestacdo do titular na qual nao haja qualquer ddvida
acerca da verdadeira aceitacao das condicoes e
repercussoes do tratamento de seus dados.

Isto posto, esclarecidas as principais alteracdes trazidas pela LGPD no ambito do
direito a privacidade, passa-se a analise sobre a relacdo de transparéncia entre o titular
dos dados pessoais e os controladores.

22 DA RELACAO DE TRANSPARENCIA ENTRE O TITULAR DOS
DADOS PESSOAIS E OS CONTROLADORES

O art. 6° € o responsavel por listar importantes principios que devem nortear a
aplicagdo da LGPD assegurando a relacao de transparéncia entre o titular dos dados
pessoais e os controladores.

O art. 6° da LGPD tem a seguinte redacdo no seu caput: “Art. 6° As atividades de
tratamento de dados pessoais deverao observar a boa-fé e os seguintes principios: [...]"”
(BRASIL, 2018, s.p.).

Veja-se que a boa-fé é mencionada ndo como um principio especifico, mas
como uma caracteristica que deve ser aliada ao principio da transparéncia e a todos os
demais que dele decorrem.

O principio da transparéncia é uma diretriz fundamental num projeto de LGPD, ja
que fazer com que o tratamento seja claro, preciso, sem obscuridades é fundamental
(PINHEIRO, 2018). Sem transparéncia, ndo se pode proceder a qualquer tipo de
tratamento, exceto os resguardados pelos sigilos comercial e industrial. Portanto,
segundo Maldonado e Blum (2020, p. 25), “a transparéncia é necessaria para garantir a
confianga nos procedimentos, permitindo a compreensao dos titulares que, se necessario,
poderdo desafia-los e exercer seus direitos”.

A transparéncia é tao importante que a LGPD declara que o consentimento sera
nulo se as informacgdes transmitidas ao titular forem enganosas ou abusivas. Também se
exige a transparéncia para tratamentos especialmente feitos com base no legitimo
interesse (art. 10, § 2°) e quando os dados forem de criangas e adolescentes (art. 14, § 6°)
(SOMBRA, 2019).

Decorrentes do principio da transparéncia tem-se o principio da finalidade, o
principio da adequacgao e o principio do livre acesso.
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A finalidade refere-se a realizagdo do tratamento servindo a propositos legitimos,
especificos e informados ao titular, sem que seja possivel o tratamento posterior de
maneira incompativel com essas finalidades (SOMBRA, 2019). Nos dizeres de Maldonado
e Blum:

O principio da finalidade conta com grande relevancia pratica, pois,
por meio dele, é garantido ao titular, mediante informacao prévia,
as fronteiras de legalidade do tratamento de seus dados,
delimitando os propositos do tratamento, desde que licitos, e de
terceiros que poderdao ou nao ter acesso aos dados. Visa mitigar o
risco de uso secundario a revelia do titular (MALDONADO; BLUM,
2020, p. 26).

Assim, considera-se o principio da finalidade um dos mais importantes, ja que a
propria lei repete a expressao por 30 vezes, ligando-a ao consentimento e também a
outros principios (adequacdo, necessidade por duas vezes e qualidade, incs. II, Ill e V
todos do art. 6°).

Este é o principio que dara claro direcionamento ao titular do que sera feito com
seus dados e tem grande importancia pratica na medida em que pretende impedir
tratamentos de dados a revelia do titular. Quanto aos propésitos legitimos, trata-se de
atividades permeadas pela legalidade, bons costumes e boa-fé. E o atuar no sentido
diametralmente oposto de atividades ilicitas, de ma-fé (CRESPO, 2019).

A adequacao refere-se a compatibilidade do tratamento com as finalidades
informadas ao titular, conforme o contexto do tratamento e nada mais é que a correlacao
das finalidades do tratamento de dados com o contexto do tratamento, evitando
desvirtuacdo. E, assim, o vinculo 16gico de pertinéncia entre a finalidade objetivada do
modo que foi informada ao titular dos dados (SOMBRA, 2019).

Ha, aqui, uma clara necessidade de observacao da finalidade objetivada, o que foi
transmitido ao titular dos dados e como efetivamente ocorre o tratamento dos dados.

J& com o principio do livre acesso almeja-se permitir que o titular de dados
exerca um direito seu: o de ter acesso aos dados tratados pelo controlador. E isso deve
ser feito de modo facilitado, sem obstaculos ou impedimentos, para a totalidade dos
dados constantes nos registros do controlador (PENNA, 2020). Esta, portanto, relacionado
ao artigo 9°, que indica quais séo os direitos do titular de dados, como saber qual a
finalidade do tratamento, a duragdo, dados do controlador, com quem seus dados sdo
compartilhados, etc.
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Tem-se, por fim, o principio da qualidade dos dados que também goza de
grande importancia, pois, segundo Maldonado e Blum:

Qualquer imprecisdo, seja um dado pessoal equivocado, seja
desatualizado, pode ser catastrofico ao titular, como ocasionar um
erro de tratamento meédico, recusa de crédito, vedacdo de
participacdo em concursos publicos, eliminacdo em processo
seletivo, ou, até mesmo, uma prisdo injusta (MALDONADO; BLUM,
2020, p. 28).

Pior, uma vez coletado e tratado o dado pessoal impreciso, sem que seja sanada
a respectiva imprecisdo na fonte, o risco de que esse dado viciado seja tratado de forma
permanentemente incorreta é bastante elevado (MALDONADO; BLUM, 2020). Assim, os
controladores precisam adotar medidas, desde o momento da coleta, que, por padrao,
garantam a precisdao e, quando necessario, a atualizacdo dos dados.

3 O PAPEL DAS EMPRESAS DETENTORAS DE DADOS PESSOAIS A PARTIR DO
MARCO LEGAL DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

Este capitulo aborda o papel das empresas detentoras de dados pessoais a
partir do marco legal da LGPD. Para tanto, inicia expondo a situagao juridica dos agentes
de tratamento de dados pessoais e os direitos dos consumidores como titulares dos
dados pessoais em poder das empresas.

3.1 DA SITUACAO JURIDICA DOS AGENTES DE TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS

Os agentes de tratamento sdo o controlador, que recepciona e mantém o
registro dos dados pessoais dos titulares valendo-se do consentimento ou de hipdteses
de excecao, e o operador é aquele que realiza tratamento de dados pessoais motivado
por contrato ou obrigacao legal (art. 5°, inc. IX, da LGPD). Ambos os agentes podem ser
pessoas natural ou juridica, de direito publico ou privado. J& o encarregado é a pessoa
natural, recomendada pelo controlador e devera executar tarefas relacionadas ao publico
em geral, titulares de dados, com a Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados, além de
funcionarios e fornecedores de sua empresa (PINHEIRO, 2018).

A legislacao é aplicavel a todos que tratam dados pessoais em territorio nacional,
nas hipoteses em que os dados tenham sido capturados no territoério nacional, mesmo
que o tratamento ndo seja feito no Brasil, ou quando empresas objetivem ofertar ou
fornecer bens ou servicos ou o tratamento de dados de pessoas que se encontram no
territdrio nacional. Tais empresas podem ser pessoas fisicas ou juridicas, organizacbes
publicas ou privadas.
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Sobre os agentes de tratamento de dados, explicam Francoski e Tasso que:

Os Agentes de Tratamento terdo a atencao voltada para a
classificagdo dos bancos de dados, assim como dos campos de
informacao, avaliando se determinado dado é sensivel ou ndo, qual
foi o objetivo de coleta-lo e se é necessario manté-lo ainda e por
quanto tempo. Coletar informacdo desnecessaria, ainda que nao
seja sensivel, € aumentar seu risco no tratamento (FRANCOSK];
TASSO, 2021, s.p.).

Mais que cumprir a lei, é necessario ter meios para comprovar que todo o
tratamento de dados é praticado adequadamente. O agente de tratamento de dados
devera, assim, demonstrar ter adotado procedimentos autorizados e exigidos pela lei,
mas, principalmente, ser capaz de comprovar terem sido eficazmente implementados na
organizacdo. E que, mesmo tendo agido imbuido de boa-fé, sem se poder demonstrar
esse intuito, de nada valera perante autoridades de fiscalizagdo ou em demandas
administrativas e judiciais para, de alguma forma, atenuar sua responsabilidade (SOUZA;
SILVA, 2019).

Além disso, o art. 42 da LGPD traz as hipoteses de responsabilizacao dos agentes
de tratamentos quando causarem danos patrimoniais, morais, individuais ou coletivos,
em razao do tratamento de dados que realizarem. E as exclusdes de responsabilidade sdo
limitadas a demonstracao de que ndo fizeram o tratamento, que o dano aconteceu em
razao de culpa exclusiva da vitima ou que nos termos do art. 43, "embora tenham
realizado o tratamento de dados pessoais que lhes é atribuido, ndo houve violacdo a
legislacao de protecdo de dados” (BRASIL, 2018, s.p.). Isso s6 se podera demonstrar, se
houver boas praticas de governanca, de compliance e de accountability. Sem estas, a
exclusdo da responsabilidade muito dificilmente sera declarada.

O accountability é a responsabilizacdo e prestacdo de contas como elementos a
serem concretizados para demonstrar a conformidade com a lei (PENNA, 2020).

Accountabilityé um termo bastante comum na lingua inglesa, sem traducdo
exata para o vernaculo. E comumente traduzido como responsabilidade das organizacdes
e seus membros pelas atividades que praticam. E uma prestacdo de contas sobre o que
fazem, como fazem e os efeitos destas acdes, mas ndo em termos numéricos e sim com
foco num viés de desempenho relativo a governanga (CRESPO, 2019).

O conceito de accountability foi bastante estendido com o tempo, com divisdes
materiais e de alcance sobre sua aplicagdo. No entanto, aqui assume-se o conceito como
a possibilidade de responsabilizar agente publicos ou privados em razdo das suas
atividades.
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O General Data  Protection  Regulation (GDPR) trouxe o  conceito
de accountability para a protecao de dados e, na legislacdo brasileira, esta insculpido no
art. 6°, X, e foi denominado principio da responsabilizacdo e da prestacdo de contas.

Como dito alhures, é por este principio que se impde mais do que o
cumprimento da lei, havendo a obrigacao de se adotar medidas para que seja possivel
comprovar a efetivacdo da implementacdo de um programa de privacy compliance na
organizagdo. Desta forma, cabe ao agente de tratamento de dados fazer tudo o que for
possivel para cumprir as obrigacdes legais (TEPEDINO; FRAZAQO; OLIVA, 2020).

Claro que nao se pode exigir perfeicdo nem nada que esteja em absoluta
desproporcionalidade com os recursos financeiros e técnicos disponiveis. Mas é preciso
providenciar uma estrutura de governanga corporativa que garanta o cumprimento das
normas de protecao de dados e que disponibilize um conjunto de documentos que
podem provar que estas obrigacdes estdo realmente sendo satisfeitas. Ndo basta,
portanto, uma atuacao imbuida de boa-fé, sendo imprescindivel demonstra-la de forma
objetiva.

Os elementos concretos que podem personificar a existéncia de responsabilidade
pelo tratamento de dados pessoais pode ser enxergada pela existéncia de politicas,
normativas e procedimentos, pela existéncia de controles internos, pelo constante
monitoramento para evitar falhas e para impedir sua reincidéncia, pela existéncia de
procedimentos de auditoria, dos registros das atividades processantes (art. 37 da LGPD),
dos registros da atuagdo independente de um encarregado de protecao de dados ou de
um encarregado de protecao de dados - DPO (art. 41 da LGPD), da realizagao
de assessments e relatérios de impacto (art. 38), de registros de incidentes de seguranca
(art. 48 da LGPD) e de violacao de dados, além de treinamentos e planos de respostas a
incidentes. Isso tudo pode ser extraido do art. 50 da LGPD, que trata dos programas
de privacy compliancee das boas praticas nacionais e internacionais de um robusto
programa de compliance (BRASIL, 2018).

Tudo isso, posto em pratica, tendera a evitar que existam punigdes em patamares
altos, ja que no juizo de gravidade de uma violacdo deverdo ser levadas em conta as
medidas técnicas adotadas (art. 48, § 3°, c.c. art. 50 da LGPD).

Como resumo, o dever de responsabilidade ou accountabilityimpora as
organizagdes que, além de alterar suas rotinas em fluxos de tratamentos de dados
pessoais, providenciem a estruturacao de um verdadeiro programa de compliance com
foco nos dados pessoais, de modo a demonstrar efetivamente sua implementacao por
meio de registros robustos e coerentes de atividades voltadas a protecdo de dados
pessoais (TEPEDINO; FRAZAO; OLIVA, 2020).
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Os desafios, portanto, vao muito além de seguir normas previstas em lej,
passando pela necessidade de ter uma forte organizacdo interna, desenhar processos,
treinar pessoas, classificar informagdes e saber quais devem ser preservadas, por quanto
tempo, quais devem ser descartadas e como isso € realizado, bem como estruturar as
atividades para atender as diversas entidades que poderao fiscalizar as atividades de
tratamento de dados pessoais, como também implementar formas de atendimento aos
direitos dos titulares de dados pessoais.

Estes pontos supracomentados podem nao exaurir tudo o que é preciso fazer
para se proporcionar elementos de accountability, mas, certamente, ja sao desafios
grandes o suficiente para trazer dificuldades de implementacdo pela grande maioria das
organizacoes.

3.2 DOS DIREITOS DOS CONSUMIDORES COMO  TITULARES DOS
DADOQOS PESSOAIS EM PODER DAS EMPRESAS

Referente aos direitos dos titulares de dados, conforme art. 17 da LGPD, séo
direitos fundamentais dos titulares de dados o direito de liberdade, de intimidade e de
privacidade, considerados gerais e exemplificativos, devendo ser interpretados conforme
os dispositivos da legislagdo. Ja o art. 18 da LGPD arrola no corpo de seus nove incisos
direitos especificos dos titulares de dados. Os agentes de tratamento sdo os responsaveis
pela verificacdo da manutencao desses direitos.

Dentre os direitos estabelecidos pela lei, diferenciam-se os ja anteriormente
previstos nas legislacdes referentes a protecao de dados dos direitos enumerados pela
LGPD ainda nao previstos anteriormente em legislacdao nacional. Citam-se como direitos
considerados tradicionais, com previsao anterior expressa, dentre os enumerados no art.
18, a confirmacdo de que houve tratamento; o acesso aos dados; a correcdo/atualizagdo
de dados que se encontram incompletos, inexatos ou desatualizados. Os demais direitos
sdo considerados novos (PINHEIRO, 2018).

Embora intitulado como direitos no proprio corpo da lei, Souza e Silva (2019)
revelam que as disposi¢des nao representam propriamente direitos, uma vez que versam
sobre questdes procedimentais e instrumentais que podem ser adotadas pelos titulares
de dados visando garantir o seu direito a privacidade. Tratam-se, dessa forma, de
macanismos constitucionais com o objetivo de prevenir, mitigar e sanar danos, bem
como garantir o exercicio do direito a protecao de dados.

Nao ha, portanto, inovacao de direitos atribuidos aos titulares de dados pessoais.
O rol de direitos elencado no art. 18 representa conteddo acerca da nogdo
contemporanea de privacidade composta pela correcdo na coleta e no tratamento das
informacdes; pela seguranga fisica e I6gica da coletanea dos dados; pela publicidade dos
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bancos de dados pessoais; pelo acesso aos dados pessoais; pela exatiddo dos dados
coletados e obrigatoriedade de sua atualizacao; pelo respeito ao principio da finalidade e
ao direito ao esquecimento (SOUZA; SILVA, 2019).

Com o objetivo de fortalecimento da garantia de seguranca dos dados, varias
obrigagbes aos agentes de tratamento sdo arroladas na LGPD, que vao desde
procedimentos a serem cumpridos a mecanismos de prevencao e controle de danos.
Ficam sujeitos a sangdes em caso de infragdes cometidas que perpassam por
adverténcias, multas, suspensdo ou até mesmo proibicao de atividades de tratamento de
dados, dependendo da gravidade do caso. No que tange a responsabilidade civil pela
ocasiao de danos, o diploma cumulou a possibilidade de responsabilizar o responsavel
pelo tratamento juntamente com os subcontratantes e responsabilidade solidaria, sendo
possivel o direito de regressar sobre os demais agentes (CRESPO, 2019).

Aponta-se como ponto negativo da LGPD em relagdo a responsabilidade civil o
fato de o Onus da comprovacdao do preenchimento dos trés requisitos para a
responsabilizagdo, quais sejam ilicitude, dano e nexo de causalidade, ser dos lesados,
conforme exposto no art. 82. Entende-se que o ideal seria atribuir responsabilidade
objetiva a pessoa fisica ou juridica detentora dos dados de terceiros, uma vez que
elevaria o comprometimento com o tratamento adequado de dados, devendo sempre ser
possivel a inversdo do 6nus da prova.

4 O TRATAMENTO DOS DADOS PESSOAIS DOS CONSUMIDORES NOS MEIOS
DIGITAIS E A RESPONSABILIDADE CIVIL DAS EMPRESAS

O artigo 42 é a principal disposicao da LGPD que trata da responsabilidade civil
dos agentes de tratamento, ou seja, controlador e operador. O encarregado nao é
considerado agente de tratamento, por forca do inc. VIII do art. 5° da LGPD, respondendo
de maneira diferenciada por seus proprios atos.

Ja o controlador é aquele que detém todo o poder decisério sobre o tratamento
de dados, enquanto o operador apenas executa as instru¢cdes passadas pelo primeiro,
geralmente por forca de contrato de prestacao de servicos, parceria, sociedade em conta
de participagao etc. (SOMBRA, 2019).

A premissa do art. 42 é de que o controlador ou o operador respondem pelos
danos que causarem, sejam eles materiais ou morais, individuais ou coletivos, por
violacdo a LGPD. Segundo Frazdo (2019), o uso da palavra “ou” entre controlador e
operador destaca a ideia de que cada um é responsavel pelos atos que praticou e pelos
danos que causou, nao havendo, por via de regra, a aplicacdo de responsabilidade civil
solidaria ou subsidiaria entre eles.
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A responsabilidade civil dos agentes de tratamento de dados se orienta pela
regra geral contida nos arts. 186[2], 187[3] e 927[4] do Cddigo Civil.

O nexo causal do dano encontra-se intrinsecamente ligado a violacao da LGPD,
sendo que, se ndo houve violacao, nao se torna aplicavel o art. 42, ndo se configurando
ato ilicito.

Na doutrina patria classica, o conceito de responsabilidade civil pode ser
entendido como:

[..] a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar o dano
moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do
préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de
coisa ou de animal sob sua guarda, ou ainda, de simples imposicao
legal (DINIZ, 2020, p. 3).

Do desdobramento do conceito acima, é apresentada a responsabilidade civil
objetiva, consoante predispbe o paragrafo uUnico do art. 927 do CC, como aquela
responsabilidade que resta caracterizada independentemente da existéncia da culpa,
bastando apenas que se comprove a ocorréncia do dano e do nexo de causalidade
(CAVALIERI FILHO, 2010).

Ja a responsabilidade civil subjetiva tem os seus fundamentos na caracterizacao
da culpa do agente (DINIZ, 2020). Assim, a culpa deve ser comprovada pela parte que
sofreu o dano. A doutrina ensina que:

A responsabilidade civil subjetiva €& caracterizada pela
consubstanciacdo da culpa, uma concepgdo classica do agente
causador do dano através da caracterizacao da culpa. De modo que
a prova da culpa do agente causador € indispensavel para que surja
o dever de indenizar. A responsabilidade é subjetiva pois depende
do comportamento do individuo .

Os pressupostos para a ocorréncia da responsabilidade civil objetiva
apontam trés fatos necessarios para sua caracterizacdo: a) acgao
(comissiva ou omissiva); b) dano; c) nexo de causalidade (entre o
dano e a acao).

[...]

Nao pode haver responsabilidade civil sem dano, que deve ser
certo, a um bem ou interesse juridico, sendo necessaria a prova real
e concreta dessa leséo.
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c) Nexo de causalidade entre o dano e a a¢do (fato gerador da
responsabilidade), pois a responsabilidade civil ndo podera existir
sem o vinculo entre a acdo e o dano. Se o lesado experimenta um
dano, mas este ndo resultou da conduta do réu, o pedido de
indenizacao sera improcedente [...]". (DINIZ, 2020, p. 33-34).

Tem-se pois que a responsabilidade civil objetiva independe da culpa. Nessa
situacdo a culpa é presumida.

Segundo Sergio Cavalieri Filho (2012, p. 67), nexo causal é o "elemento
referencial entre a conduta e o resultado. E através dele que poderemos concluir quem
foi o causador do dano”.

Contudo, a LGPD criou duas hipoteses de responsabilidade solidaria nas quais o
operador respondera junto com o controlador pelos danos causados, prevista no § 1°,
quais sejam: (i) quando o operador violar da LGPD; e, (ii) quando o operador ndo seguiu
as instrucdes de tratamento estabelecidas pelo controlador. As duas hipdteses ndo sao
cumulativas, apesar de na maioria das vezes o ato de nao seguir as instru¢des impacte
diretamente nos principios estabelecidos na LGPD, ou seja, geram violacao indireta da lei
(por exemplo, o operador que diferentemente das instru¢des, compartilhou os dados
pessoais em vez de apenas os armazenar, violou o principio da finalidade e adequacao)
(FERREIRA; FREITAS, 2020).

Na responsabilidade solidaria, pode o credor da indenizacao cobrar o valor total
da divida toda de qualquer um dos responsaveis solidarios, tal como preconiza o art. 264
do Cddigo Civil.

Segundo Tepedino, Frazdo e Oliva (2020, s.p.), “ao nao seguir as instrugdes do
controlador, o operador se equipara a ele por usurpar o poder decisorio sobre o
tratamento de dados, dai sua responsabilizacao, conforme o § 1° do inciso I".

A primeira hipotese destaca a importancia de o operador conhecer e aplicar a
LGPD, ndo podendo depender do controlador para determinar suas agdes, do ponto de
vista do cumprimento da lei (SOMBRA, 2019).

A segunda hipdtese de responsabilizagdo solidaria do operador se da pelo nao
seguimento das instru¢cdes do controlador quanto ao tratamento de dados, o que
aumenta a relevancia de que tais instru¢des sejam claras e precisas, ndo podendo se
permitir a existéncia de obscuridades ou duvidas. Assim, a comunicacao das instrucdes
passara a ser a pedra de torque nas relagdes juridicas entre controlador e operador no
que toca ao tratamento de dados pessoais (TEPEDINO; FRAZAQ; OLIVA, 2020).
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Por fim, se no tratamento de dados houver a participagdao de mais de um
controlador, ambos serdo solidariamente responsaveis pelo ressarcimento de dados, mas
entre eles podera haver acéo de regresso, nos termos do art. 934 do Cddigo Civil e do §
4° do mesmo artigo.

Assim, € importante observar que a primeira vista, a LGPD pode parecer apontar
para uma possivel escolha pela responsabilidade civil de ordem subjetiva, visto que nao
ha qualquer mencao expressa ao risco inerente a atividade de tratamento de dados e, por
outro lado, como expdem Francoski e Tasso (2020), a inversao do 6nus da prova, prevista
no § 2° do referido artigo, parece ser uma excegao concedida mediante decisdo judicial
que considerar o titular do dado hipossuficiente na relagdo com o agente de tratamento
para fins de produgao de prova.

O art. 43[5] da LGPD traz as excludentes de responsabilidades. O inc. III deste
artigo, ao incluir a culpa do titular dos dados, ou de terceiros, como excludente de
responsabilidade, também pode levar a concluséo de que a indicacdo do culpado, seja
ele o titular do dado, o controlador ou operador, seria elemento indispensavel para a
caracterizacao do dano.

Entretanto, ao analisar os dispositivos citados, percebe-se que a LGPD nao
declara expressamente qual seria a responsabilidade a ser aplicada. Nao ha indicios
diretos da aplicabilidade de uma conduta negligente, imperita ou imprudente; bem como
nao ha indicios de uma responsabilizacdo independente da culpa. Assim, segundo
Ferreira e Freitas (2020), qualquer conclusdao é um exercicio de hermenéutica a ser
realizado pelos operadores do direito.

O art. 45[6] da LGPD, por sua vez, ndo deixa duvidas de que quando o tratamento
de dados se da em situagdes consumeristas aplica-se o CDC.

Também, o CDC é claro no que concerne a adocao do instituto da
responsabilidade civil objetiva, conforme pode ser observado nos arts. 12 a 14. Assim, o
que se pode deduzir da aplicabilidade do art. 45 da LGPD é que sempre que o titular do
dado for qualificado como consumidor podera invocar a responsabilidade objetiva para
pleitear o seu direito.

Do exposto, respondendo ao questionamento levantado para este capitulo - as
empresas que nao observarem as regras acerca do tratamento sobre os dados pessoais
dos consumidores, a partir do marco legal da LGPD, estardo sujeitas as normas de
responsabilidade civil, podendo esta responsabilidade ser objetiva? — tem-se que embora
em um primeiro momento, a responsabilidade pareca subjetiva por nao ser feita mencao
ao risco inerente a atividade de tratamento de dados, o que parece mais plausivel é que

32


http://www.conteudojuridico.com.br/
file:///D:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/THAYANNE%20VIEIRA%20SILVA.doc%23_ftn5
file:///D:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/4quarta/THAYANNE%20VIEIRA%20SILVA.doc%23_ftn6

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

seja aplicada a responsabilidade objetiva ja que ndo cabe ao titular de dados a tarefa de
fazer prova da culpa do agente de tratamento.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa norteou-se a partir de um objetivo geral que foi o de
verificar se a Lei Geral de Protecdo de Dados assegura a reparacao dos danos sofridos
por aqueles que possuem dados pessoais em poder de empresas.

O caminho percorrido para o desfecho da presente pesquisa guiou-se a partir de
objetivos especificos que delinearam o trajeto metodologico adequado com o intuito de
explorar pontos especificos e estratégicos da pesquisa. Para tanto, foi dado destaque ao
tratamento juridico nacional dispensado aos dados pessoais dos individuos nos meios
digitais a partir das disposicSes legais da LGPD; e, na sequéncia, apontou-se quais 0s
deveres recaem sobre as empresas detentoras de dados pessoais nas relacdes
estabelecidas com os consumidores.

Outros paradigmas nortearam a presente pesquisa, e um objetivo especifico
fundamental para se chegar a conclusdao deste estudo foi o de verificar como se da a
responsabilidade civil das empresas no tratamento dos dados pessoais dos consumidores
a partir das regras normativas previstas na LGPD e no CDC, de modo a saber se esta
responsabilidade € objetiva ou subjetiva.

Verificou-se que a vida em sociedade depende de um complexo arcabougo
juridico capaz de determinar direitos e obrigacdes, além de garantir que as vitimas de
lesbes injustas sejam compensadas por quem lhes causou danos. Nos casos dos danos
civis, o instituto da responsabilidade civil é indispensavel para determinar quais as
medidas necessarias para garantir sua reparagao.

Na sequéncia constatou-se que a responsabilidade civil encontra na culpa a sua
raiz e impingiu por muito tempo as vitimas o dever de provar que seu algoz, por acao,
omissao, imprudéncia, negligéncia ou impericia, realizou, voluntariamente, atitude capaz
de lhe causar dano, caracteristicas inerentes a responsabilidade subjetiva. No entanto, foi
destacado que a teoria do risco foi a evolugcdo necessaria para a recepcao da
responsabilidade objetiva, onde ndo se faz mais necessaria a comprovagdo do elemento
culpa, mas apenas a existéncia do dano e o nexo de causalidade.

Tal teoria foi recepcionada irrestritamente pelo CDC, diante da hipossuficiéncia
da relacdo de consumo. Com o surgimento de novas tecnologias, tem sido sugerida
também como solucdo eficaz nos casos de decisdes automatizadas, determinadas por
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algoritmos e inteligéncia artificial, que tenha o potencial de causar prejuizos a direitos
humanos fundamentais, portanto, tem um risco alto inerente a sua operacao.

Demonstrou-se também que embora a teoria da culpa ainda tenha destaque no
art. 927 do Cddigo Civil, o diploma também acolheu a teoria objetiva, em determinadas
hipoteses, onde o risco inerente a atividade impde a obrigagdao de reparar os danos
eventualmente causados, independentemente da comprovacao de culpa pelo agente que
causou o dano.

Observou-se que a LGPD, por sua vez, ndo fez mencao a adog¢do da teoria da
responsabilidade civil objetiva ou subjetiva, com excecao dos casos em que se aplicam
claramente as normas de defesa do consumidor, ficando a cargo dos operadores do
direito a tarefa de decidir qual seria o melhor instituto a ser aplicado na reparagdo dos
danos causados no ambito do tratamento de dados pessoais.

Desta feita, para solucionar o caso, reputou-se importante considerar todos os
principios e fundamentos da lei que demonstram claramente a relacdo de
hipossuficiéncia do titular de dados pessoais diante do agente de tratamento, bem como
o fato de que o direito, principalmente no campo da tecnologia, evoluiu da
responsabilidade subjetiva, que tem a reparacao fundada na culpa, para uma tendéncia
moderna a objetivagdo do instituto na teoria do risco. Nao obstante, deve-se observar
igualmente a obrigacdao que os agentes de tratamento tém em prestar contas de maneira
proativa quanto a adocao de todas as medidas eficazes para o cumprimento da Lei.

Por fim, como desfecho, foi possivel concluir que o siléncio da lei foi eloquente e
que, neste contexto, ndo cabe ao titular de dados a injusta tarefa de comprovar a culpa
do agente de tratamento, sendo o instituto da responsabilidade civil objetiva o melhor
caminho para garantir a reparacao de danos no ambito da LGPD e proteger de forma
adequada os direitos dos titulares de dados pessoais.

REFERENCIAS

BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/ lei/L13709.htm.
Acesso em: 3 Set. 2021.

CAVALIERE FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas,
2012.

CONFESSORE, Nicholas. Cambridge Analytica and Facebook: The Scandal and the Fallout
So Far. The New York Times, Nova Yorque, 04 de abril de 2018. Disponivel em:
https://www.nytimes.com/2018/04/04/us/politics/cambridge-analytica-scandal-
fallout.html. Acesso em: 3 Set. 2021.


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

COTS, Marcio; OLIVEIRA, Ricardo. Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais
Comentada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2021.

CRESPO, M.X.F. Compliance Digital. In: CRESPO, M.XF. Governang¢a, Compliance e
Cidadania. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro 37 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2020. v.
7.

DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecio de dados pessoais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

FRANCOSKI, Denise; TASSO, Fernando. Os Agentes de Tratamento e as Novas
Perspectivas do Encarregado nos Orgdos Publicos - Parte I - A Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais no Setor Publico. In: FRANCOSKI, Denise; TASSO, Fernando. A Lei Geral
de Protecao de Dados Pessoais: Lgpd. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2021.

FRAZAO, Ana. Objetivos e alcance da Lei Geral de Protecio de Dados. In:FRAZAO, Ana;
TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato (Coords.). Lei Geral de Protecao de Dados

Pessoais e suas repercussoes no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Thompson Reuters,
2019.

GUILHERME, Luis Fernando do Vale de Almeida. Manual de Protecao de Dados: LGPD
comentada. Sao Paulo: Almedina, 2021.

MAIA, Roberta Mauro Medina. A titularidade de dados pessoais prevista no art. 17 da
LGPD: direito real ou pessoal? In:FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena
Donato (coords.). Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais e suas repercussoes no
Direito Brasileiro. Sao Paulo: Thompson Reuters, 2019.

MALDONADO, Viviane; BLUM, Renato. Art. 1° - Capitulo L. Disposi¢des Preliminares. In:
MALDONADO, Viviane; BLUM, Renato. LGPD - Lei Geral de Protecao de Dados
Comentada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2020.

PENNA, Thomas Murta. Protecdao de Dados vs blockchain. o armazenamento off-
chain como garantia de direitos dos titulares de dados pessoais no Brasil. In: PEDROSA,
Clara Bonaparte. Direito e Tecnologia: discussdes para o século XXI. Belo Horizonte:
Legal Hackers, 2020. p. 131-158.

PINHEIRO, Patricia Peck. Protecao de dados pessoais: comentarios a Lei n. 13.709/2018
(LGPD). Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018.

<
Tp]
<
OI
<
0
(o))
—
'
=
)
&
=
>
o
c
s
<
(o]
o
@\
~
<
(=}
S~
I~
(@]
[}
©
(e)]
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
©
3
[}
=
c
(@]
(@]
€
)
@
(@]
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
g
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
0
=
>
o
C
s
<
(o}
o
o
S~~~
S
o
~
™~
(g\}
()
©
(o)}
(o)}
—
—
>
o]
S
Rl
=
>
=
]
©
him
(V)
-
c
o
(@]
S
)
Q
o
o

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Consideragdes iniciais sobre a protecao juridica das bases
de dados. In; DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalber to (coords.). Direito & Internet,
v. II (Aspectos Juridicos Relevantes). Bauru: Edipro, 2000.

SARTORI, Ellen Carina Mattias. Privacidade e dados pessoais: a protecdo contratual da
personalidade do consumidor na internet. Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sao
Paulo, v. 9, ano 3, p. 49-104, out./dez., 2016.

SENADO NOTICIAS. Projeto de Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais é aprovado
no Senado. 15.08.2018. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/
noticias/materias/2018/07/10/projeto-de-lei-geral-de-protecao-de-dados-pessoais-e-
aprovado-no-senado. Acesso em: 7 set. 2021.

SOMBRA, Thiago Luis Santos. Fundamentos da regulacao da privacidade de protecao
de dados: pluralismo juridico e transparéncia em perspectiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019.

SOUZA, Bernardo; OLIVEIRA, Ingrid. icones de Privacidade e Lei Geral de Protecdo de
Dados. In: SOUZA, Bernardo; OLIVEIRA, Ingrid. Visual Law. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2021. p. 7-23.

SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Direitos do titular de dados pessoais
na Lei 13.709/2018: uma abordagem sistematica. In: FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo;
OLIVA, Milena Donato (Coords.). Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais e suas
repercussoes no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Thompson Reuters, 2019.

TEPEDINO, Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato. Lei Geral de Protecdo de
Dados e suas repercussoes no Direito Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2020. (e-book).

NOTAS:

[1] Titulacao: Mestre em Prestacao Jurisdicional e Direito Humanos (UFT) Professor da
Faculdade de Ciéncias Juridicas de Paraiso do Tocantins (FCJP). E-
mail: romulodireito1@gmail.com

[2] Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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[3] Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

[4] Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

[5] Art. 43. Os agentes de tratamento s6 nao serao responsabilizados quando provarem: I
- que nao realizaram o tratamento de dados pessoais que lhes € atribuido; II - que,
embora tenham realizado o tratamento de dados pessoais que lhes é atribuido, ndo
houve violacao a legislacao de protecao de dados; ou IIl - que o dano é decorrente de
culpa exclusiva do titular dos dados ou de terceiro.

[6] Art. 45. As hipoteses de violagdo do direito do titular no ambito das relacdes de
consumo permanecem sujeitas as regras de responsabilidade previstas na legislagdo
pertinente.
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LIMITACGES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR

CAIO WAGNER SIQUEIRA DE MORAIS: Delegado de
Policia do Estado de Pernambuco, especialista em
Direito Penal e em Direito Processual Penal pela
Uninassau®

RESUMO: O presente trabalho tem por escopo descrever as limitacdes constitucionais
ao poder de tributar. As limitagdes, doravante analisadas entre principios e imunidades
tributarias, consistem em normas que dao validade aos preceitos estabelecidos pelo
legislador constituinte e servirdo de parametro para a atuacdo do Estado na cobranca
dos tributos. Sendo assim, o poder de tributar desses entes nao é absoluto pois esta
condicionado aos limites constitucionalmente previstos, também denominados de
competéncia tributaria negativa. O poder de exacdao do Estado é mitigado visando
resguardar o contribuinte de possiveis excessos por parte do ente publico o que acaba
tornando a tributacdo uma forma de confisco, vedado pelo ordenamento juridico. Desta
forma, analisa-se a secao II do titulo VI da Constituicio Federal e os seus
desdobramentos.

PALAVRAS-CHAVE: Limitagoes. Principios constitucionais. Imunidades tributarias.

ABSTRACT: The present work aims to describe the constitutional limitations on the
taxing power. The limitations now analysed between principles and tax immunities,
consist of rules that give validity to the precepts laid down by the legislator constituent
and will serve as a parameter for the action of the State in the recovery of taxes. Thus,
the power to tax these loved is not absolute because it is constitutionally prescribed
limits, conditioning also called negative tax jurisdiction. The exagao power of the State is
mitigated in order to protect the taxpayer from possible excesses on the part of the
public entity which ends up making taxation a form of confiscation, sealed by the legal
system. In this way, the section II of title VI of the Federal Constitution and its
developments.

KEYWORDS: Limitations. Constitutional principles. Tax immunities.
INTRODUCAO

O presente artigo visa abordar a tematica das Limitacbes ao Poder de Tributar
previstas pela Constituicao Federal, sendo caracterizada como o conjunto de principios e
imunidades que disciplinam os balizamentos da competéncia tributaria do fisco, isto &, a

3 E-mail: caiowagner@gmail.com
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delimitacdo do poder tributario do Estado de criar e arrecadar tributos. Eduardo Sabbag
aduz que:

A Constituicao Federal impde /imites ao poder de tributar, ou seja,
limites a invasao patrimonial tendente a percepcao estatal do
tributo. Essas limitagdes advém, basicamente, dos principios e das
imunidades constitucionais tributarias que estao inseridas nos arts.
150, 151, e 152 da Carta Magna (SAABAG, 2012, pag. 56)

No primeiro momento havera uma breve explanacdo acerca da introducao
ao estudo do direito tributario, a fim de promover uma melhor compreensdo das
limitacdes constitucionais ao poder de tributar, objeto central do presente artigo.

Em segundo momento, serdo analisados minunciosamente cada principio
limitador bem como as imunidades tributarias com o objetivo de esclarecer a sua
relevancia para o funcionamento da atividade do Fisco e o impacto que constitui para os
contribuintes. Por fim, serdo expostos de maneira genérica os principios oponiveis a
Unido como forma de evitar a tributacao desleal entre os entes da federacao.

A tematica trazida pelo presente artigo é de suma importancia pois traz a baila
protecdes constitucionais asseguradas ao contribuinte como medidas eficazes contra a
sede arrecadatoria do Estado tendentes a causar prejuizos patrimoniais irreparaveis aos
cidadaos. Acaba por contribuir, desta forma, para a seguranca juridica e o equilibrio
fiscal.

1.NATUREZA JURIDICA DA RELACAO TRIBUTARIA

O poder de tributar emana do Estado e configura a principal fonte de arrecadacao
de valores aos cofres publicos. As receitas publicas sdo originariamente divididas entre
originarias e derivadas.

Entende-se por receitas originarias aquelas provenientes da exploracao do proprio
patrimonio do Estado, relacgo em que o ente politico estara no mesmo nivel
obrigacional do particular com quem se relaciona.

Ja as receitas derivadas, sdao aquelas advindas da exploracao do patriménio do
particular, como, entre outros, a tributacao. Neste caso estardao presentes as normas de
direito publico de superioridade, indisponibilidade e supremacia do interesse publico, por
isso o interesse publico deve se sobrepor ao interesse privado.

Para o respeitavel doutrinador Eduardo Sabbag (2012, 58):
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E cedico que o Estado necessita, em sua atividade financeira, captar
recursos materiais para manter sua estrutura, disponibilizando ao
cidadao-contribuinte os servicos que lhe compete, como auténtico
provedor das necessidades coletivas. A cobranca de tributos se
mostra como uma inexoravel forma de geracao de receitas,
permitindo que o Estado suporte as despesas necessarias a
consecucao de seus objetivos.

Aplicando-se a maxima da legalidade tributaria e temendo a utilizagdo arbitraria
do poder de tributar conferido ao Estado, o legislador editou o Cddigo Tributario
Nacional, para regulamentar as diretrizes fixadas na carta magna. Apesar de editado
como uma mera lei sabe-se que hoje o Cédigo Tributario Nacional foi recepcionado pela
atual Constituicao de 1988 com status de lei complementar.

Destarte, € de suma importancia ressaltar o conceito de tributo estampado no
artigo 3° do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 3° Tributo é toda prestacao pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.

Através dessa definicdo € possivel extrair importantes parametros que o legislador fixou
para que sO assim seja possivel haver a tributagao.

Primeiramente, tributo é algo compulsorio, ou seja, independe da vontade do
contribuinte por ser algo instituido em lei. Segundo, ndo podera constituir san¢do de ato
ilicito, pois para esse tipo de situacao sao instituidas as multas.

O tributo ndo serd sancao por ato ilicito, mas nao serd levada em consideracao
para fins de tributagdo a origem que desencadeou o fato gerador. Ou seja, se trata do
principio tributario do " Pecunia non olet’, em que é possivel a tributacdo de atividade
com origem ilicita. Portanto, basta que haja a pratica de um fato gerador para que a
tributacdo se faca presente.

Tal principio encontra fundamento no artigo 118 do Cdodigo Tributario Nacional,
que prevé que o fato gerador do tributo sera interpretado abstraindo-se da validade
juridica bem como da natureza do seu objeto ou seus efeitos.

Por fim, o tributo sera cobrado mediante atividade administrativa plenamente
vinculada, pois, por se tratar de crédito publico, é do interesse de toda a populagdo. Nao
pode o gestor publico dispor sobre a cobranga de tributos, pois é algo que ja foi
previamente estabelecido em lei.
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A preocupacao do legislador originario em estabelecer limites ao poder conferido
ao Estado de cobrar tributos € assegurada pela criagdo da se¢ao Il dos artigos 150 ao 152
da Constituicdo Federal. Tais dispositivos estdo relacionados com a competéncia
tributaria negativa e trarao principios e regras constitucionais que servirdo como base
para a tributacao pelos entes publicos.

Vale ressaltar que tais limitacdes presentes na Constituicao Federal sao um rol
meramente exemplificativo e ndo taxativo. Ou seja, o proprio artigo 150 da carta magna
em seu texto deixa claro que as garantias ali asseguradas ndo geram prejuizo de outras
garantias que por ventura possam existir para o contribuinte.

Inclusive, o Supremo Tribunal Federal na ADI 839-2/DF definiu que tais limitaces
constitucionais ao poder de tributar sdo formas de garantias dos direitos individuais e
serao tratadas como clausulas pétreas, ndao podendo, portanto, ser livremente suprimidas
ou diminuidas. Conforme prevé o artigo 60 paragrafo 4° IV da Constituicdo Federal.

2.PRINCIPIOS CONSTITUCIONALMENTE LIMITADORES DO PODER DE TRIBUTAR

Iniciaremos agora o estudo detalhado dos conceitos e principios elencados na
Constituicdo Federal que servem como obstaculo para a ansia arrecadatéria do estado e
protegem o contribuinte contra possiveis abusividades do poder de exacao do Estado.

O eximio professor Sacha Calmon Navarro Coelho traz a seguinte reflexdo acerca
dos principios limitadores:

Os principios constitucionais dizem como devem ser feitas as leis
tributarias, condicionando o legislador sob o guante dos juizes,
zeladores que sao do texto dirigente da Constituicao Federal.
(COELHO, 2006, pag. 171)

O artigo 150 da Constituicdo Federal em seu caput traz o seguinte comando: “Sem
prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: O primeiro inciso correspondera ao Principio da
Legalidade, que é justamente o conceito trazido pela prdpria constituicdo em seu artigo
5° I que estabelece que "“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei". Se tratando da legalidade tributaria, o aumento ou criagdo dos
tributos esta condicionado a edicdo de uma lei prévia, em regra ordinaria, aprovada com
quoérum de maioria simples e admitindo a utilizagdo da medida provisoria.

Ha casos excepcionais trazidos pela propria constituicdo em que somente a edigdo
de uma lei complementar podera tratar sobre casos que envolvam Empréstimo
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compulsorio, Imposto sobre grandes fortunas, impostos ou contribuicdes residuais. Vale
ressaltar que em tais situacdes é vedada a utilizacdo da medida proviséria.

O texto constitucional apenas menciona o principio da reserva legal para a
exigéncia ou aumento de tributos. Entretanto, utilizando-se do paralelismo das formas, é
possivel afirmar que para a extingdo ou reducao dos tributos também é exigido o
respeito a esse principio.

O codigo tributario nacional em seu artigo 97 incisos I e Il também reserva a lei a
competéncia de instituir os tributos, extinguir, majorar ou reduzir estes.

Apesar da extrema legalidade presente no ramo do direito tributario, ha
especificas excecdes que é imprescindivel menciona-las. Sao excecdes ao principio da
legalidade e podem ser alteradas por meio de ato do poder executivo como, por
exemplo, o decreto: as aliquotas do Imposto de importacao (II), imposto de exportacao
(IE), imposto sobre produtos industrializados (IPI) e o imposto sobre operagdes
financeiras (IOF). Com o advento da Emenda Constitucional 33/2001 a CIDE combustiveis
e 0 ICMS Combustiveis também nao respeitardo o principio da legalidade para que possa
sofrer reducao ou restabelecimento em suas aliquotas.

Existem mais duas exce¢des nao abrangidas pelo principio da legalidade, sao elas:
a fixacdo de prazo para recolhimento do tributo e a atualizacdo monetéaria da base de
calculo dos tributos dentro dos indices oficiais

Para essa Ultima excecao, vale mencionar a sumula 160 do STJ que traz o seguinte
texto: "E defeso, ao Municipio, atualizar o IPTU, mediante decreto, em percentual superior
ao indice oficial de correcao monetaria”.

O codigo tributario Nacional também menciona essa excecdo da atualizagao
monetaria no artigo 97 paragrafo 2°.

Sera abordado agora o principio da isonomia, consagrado no inciso II do artigo
150 da Constituicao Federal como sendo mais uma das limitacdes ao poder de tributar.

O principio da isonomia na seara tributaria € justamente a proibicao de tratar de
forma desigual contribuintes que estejam em situacao equivalente.

Logo, deve-se levar em consideracao outro principio, denominado de capacidade
contributiva, em que, sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serao
graduados de acordo com as condi¢Ses econdmicas do contribuinte. Esse entendimento
encontra-se no artigo 145 da carta magna.
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O imposto de renda é dotado de progressividade, ou seja, suas aliquotas serdao
alteradas de acordo com o grau de riqueza manifestado pelo contribuinte, exemplo
fidedigno que respeita a capacidade contributiva e o principio da isonomia.

Outro ponto importante de tal artigo é a proibicido de haver distingdo de
tributacdo em razdo da ocupacdo ou funcao exercida, independente da denominagao
juridica que lhes foi dada. O objetivo dessa imposicao é evitar que fossem dados
indevidos beneficios fiscais e que fosse respeitada a justica social.

Vale salientar que os incentivos fiscais ndo sdao proibidos como um todo pelo
ordenamento juridico, sendo autorizados como forma de se alcangar o principio da
isonomia, igualando os que se encontram em situacao de desigualdade. Um exemplo
disso é a zona franca de Manaus, em que foram dados incentivos fiscais como forma de
desenvolvimento regional e social daquela regido menos favorecida.

Outra importante forma de limitagdo tributaria é o principio da seguranca juridica
ou da nao surpresa, que se desdobra em trés regras em favor do contribuinte, sendo elas:
Irretroatividade, anterioridade anual e anterioridade nonagesimal. Essas regras surgem
como forma de assegurar o respeito a seguranca juridica nas relagdes de tributacao,
sendo elas com relacéo a fatos passados ou futuros.

Um dos corolarios desse principio € a irretroatividade, que consagra o respeito do
ordenamento juridico aos sistemas juridicos passados. Logo, é vedado que uma nova lei
seja aplicada a fatos geradores ocorridos anteriormente a sua vigéncia. Sem ela, nao
haveria a menor seguranca juridica, e, por isso, o codigo tributario nacional no seu artigo
105 acentua esse entendimento e afirma que a "a legislagdo tributaria aplica-se
imediatamente aos fatos geradores futuros e aos pendentes”.

Com isso, a fundamentacdo legal a ser usada sera a vigente a época do
langamento tributario.

O principio da anterioridade anual € uma das principais formas de protecao ao
contribuinte, pois veda expressamente em seu texto que sejam cobrados tributos no
mesmo exercicio financeiro que este houver sido instituido. Exercicio financeiro coincidira
com o ano civil, ou seja, de 1 de Janeiro a 31 de Dezembro. E uma forma de ajudar o
contribuinte a ter mais tempo para se organizar financeiramente e para que ele nao seja
pego de surpresa com a cobranca inesperada de um novo tributo.

Outrossim, o principio da anterioridade nonagesimal ou da noventena, surgiu com
a Emenda Constitucional 42/2003 e estabelece o lapso temporal minimo de 90 dias para
gue um novo tributo possa ser cobrado pelo ente publico.
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O professor Rafael Novais, faz a seguinte explanacao acerca da aplicagao das
anterioridades:

Ambas as anterioridades (anual e nonagesimal) existem como regra
no nosso ordenamento e contam-se do mesmo momento: a
publicacdo da lei. A aplicagdo nao consistira na inicial utilizacao da
anterioridade (anual) para, sé apds, iniciar-se a outra (noventena).
Ambas serdo aplicadas ao mesmo tempo e iniciando-se no mesmo
momento da publicacdo. (NOVAIS, 2018, pag. 116)

Ou seja, sera aplicada a anterioridade que for mais benéfica ao contribuinte a depender
do caso concreto.

Os principios das anterioridades comportarao pontuais exce¢des objetivando dar
maior flexibilidade a determinados tipos de impostos, que recebem a denominacao de
“extrafiscais”. Um exemplo de tais excecbes ocorre na instituicito de empréstimos
compulsérios em caso de guerra externa ou calamidade publica e no imposto
extraordinario de guerra, que pela urgéncia de tais situacdes nao necessitam respeitar
ambas as anterioridades.

Outra limitacdo ao poder de tributar surge com o artigo 150 inciso IV da
Constituicdo federal, com o principio denominado de Vedacao ao Confisco. Tal garantia
esta respaldada no direito de propriedade, ndo podendo a populacdo ter o seu
patrimonio lapidado de forma abusiva para manutencao da maquina publica.

Sobre tal vedagao, afirma Ricardo Alexandre (2016, pag. 149):

Tributo confiscatdrio seria um tributo que servisse como punicao; ja
tributo com efeito confiscatério seria o tributo com incidéncia
exagerada e forma que, absorvendo parcela consideravel do
patrimonio ou da renda produzida pelo particular, gerasse neste e
na sociedade em geral uma sensacdao de verdadeira punicao. As
duas situacdes estdo proibidas, a primeira (confisco) pela definicao
de tributo (CTN, art 3°); a segunda (efeito confiscatorio) pelo art.
150 IV da CF/1988.

Para saber se um tributo tem fim de confisco ou ndo, deve-se analisar o mesmo
sob o principio da capacidade contributiva juntamente com as especificidades do caso
concreto.

Apesar da literalidade do texto constitucional ndo mencionar as multas,
atualmente o Supremo Tribunal Federal entende se aplicar também a estas o principio da
vedacao ao confisco.
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O principio da liberdade de trafego protege a liberdade de locomocao, garantia
individual, de pessoas ou de bens, ndo podendo esta ser restringida por meio da
cobranga de tributos interestaduais ou intermunicipais. O dispositivo faz uma ressalva
quanto a cobranga de pedagio pela utilizagdo de vias conservadas pelo poder publico.
Entretanto, sabe-se hoje que o entendimento da Suprema corte quanto ao pedagio é que
este tem natureza de tarifa, seja cobrado por empresa privada ou pelo proprio poder
publico. Portanto, tal ressalva atualmente se faz desnecessaria, pois o pedagio ndo tem
mais natureza de tributo.

3.IMUNIDADES TRIBUTARIAS

As imunidades tributarias surgem como complemento aos principios elencados no
capitulo das limitacdes ao poder de tributar, presentes no bojo do artigo 150 da
Constituicao Federal.

O professor Sacha Calmon Navarro Coelho também traz importante definicdo
acerca das imunidades tributarias:

As imunidades expressas dizem o que ndao pode ser tributado,
proibindo ao legislador o exercicio da sua competéncia tributaria
sobre certos fatos, pessoas ou situagdes por expressa determinagao
da Constituicdo (nao-incidéncia constitucionalmente qualificada)
(COELHO, 2006, pag. 171)

A hipotese de incidéncia consiste na previsao legal de situacdes eleitas como,
tributaveis pelo legislador. As imunidades tributarias serdo casos em que havera uma nao
incidéncia em situacdes delimitadas pela norma constitucional.

E importante deixar claro que as imunidades ndo se confundem com as isences.
Esta surgira como forma de exclusdao do crédito tributario previsto no artigo 175 do
Cddigo tributario nacional enquanto que aquela é hipétese de ndo incidéncia que detém
previsdao constitucional. Ademais, a interpretacdo das isencdes sera de forma literal e nao
geram direito adquirido, enquanto que as imunidades tributarias admitem a incluséo de
jurisprudéncia e analogia e tem carater de clausulas pétreas.

Visto aspectos fundamentais acerca do conceito das imunidades tributarias,
passaremos a tratar das cinco imunidades genéricas trazidas pelas alineas do inciso VI do
artigo 150 da carta magna. Vale ressaltar que tais imunidades serdo aplicadas
exclusivamente aos impostos. Logo, as demais espécies de tributos ndo serdo imunes a
cobranca de tributos.
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A primeira espécie trazida pela alinea a do dispositivo acima mencionado €
denominada de imunidade reciproca, em que a Unido, Estados, Municipios e o Distrito
Federal entes autdbnomos entre si, se comprometem a nao cobrar impostos entre si
acerca de seus patrimoénios, rendas e servicos. A desoneracao também sera extensiva as
autarquias e fundagdes mantidas pelo poder publico no tocante as suas finalidades
essenciais, conforme previsto no paragrafo 2° do artigo 150 da constituicdo federal. Tal
imunidade visa proteger o patrimonio publico e toda a estrutura administrativa na
prestacao do servigo publico.

Segundo Alexandre de Moraes (2009, pag. 882):

No intuito de assegurar a permanéncia do equilibrio no Pacto
Federativo brasileiro, a Constituicao repetiu tradicional regra
impeditiva de cobranca reciproca de impostos entre os entes
federativos.

Outra forma de limitacdo é a imunidade religiosa, que abrange templos de
qualquer culto. Tal imunidade visa proteger o direito a liberdade de culto sem
preconceitos ou dogmas.

Acerca do termo "templo”, usado pelo legislador constituinte, o Supremo Tribunal
Federal, no RE 325.822/SP pacificou o entendimento conforme demonstrado na ementa a
seguir:

Instituicao religiosa. IPTU sobre imoveis de sua propriedade que se
encontram alugados. A imunidade prevista no art. 150, VI, ‘b’ CF,
deve abranger ndo somente os prédios destinados ao culto, mas,
também, o patrimonio, a renda e os servi¢os relacionados com as
finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas " O § 4° do
dispositivo constitucional serve de vetor interpretativo das alineas
‘b” e ¢ do inciso VI do art. 150 da Constituicdo Federal.
Equiparagao entre as hipoteses das alineas referidas.

A préxima imunidade a ser exaurida é a das instituicdes, em que sera desonerado
da cobranga de impostos os partidos politicos e suas fundacdes, entidades dos
trabalhadores, entidades de educacdo e assisténcia social sem fins lucrativos. Tal
beneficio visa prestigiar a atuacao social de cada uma dessas instituicoes.

Essas imunidades ndo sdao autoaplicaveis, pois devem respeitar os seguintes
requisitos trazidos pelo artigo 14 do Codigo tributario nacional:

I — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas
rendas, a qualquer titulo;
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II - aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na
manutencao dos seus objetivos institucionais;

Il - manterem escrituragao de suas receitas e despesas em livros
revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao.

Preenchidos esses requisitos, sera possivel a aplicacdo do beneficio da imunidade
tributaria.

Um importante entendimento sobre tal tematica € o que esta disposto na simula
vinculante 52, que aduz:

Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o
imovel pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150,
VI, "c", da Constituicao Federal, desde que o valor dos aluguéis seja
aplicado nas atividades para as quais tais entidades foram
constituidas.

Vale ressaltar que o teor de tal simula também é aplicavel a imunidade religiosa.

A imunidade cultural corresponde aquela concedida aos livros, jornais e periodicos
e ao papel destinado a sua impressao, vislumbrada na alinea d do artigo 150 VI da
constituicdo federal. Tal imunidade foi pensada como forma de expandir o acesso a
cultura ao baratear a aquisicao de tais obras.

Em seus julgados, a Suprema corte expande a aplicagdo da imunidade cultural a
apostilas, lista telefonica, aloum de figurinhas e nos recentes entendimentos compreende
também a imunidade aos livros, jornais e peridodicos em formato digital.

Por fim, a Ultima imunidade corresponde a uma inovacao acrescentada pela
Emenda Constitucional 75/2013, denominada de imunidade musical nacional. Esse
beneficio alcancara somente os fonogramas e videofonogramas nacionais que
contenham obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros ou obras em geral,
mas que sejam interpretadas por artistas brasileiros. Os suportes materiais ou arquivos
digitais também gozam de imunidade, exceto a etapa de replicacdo industrial de midias
Opticas de leitura a laser. A replicacdo das demais formas de midias serdo sim
beneficiadas com a imunidade.

Ante o exposto, foram exaustivamente explanadas todas as imunidades genéricas
trazidas no bojo da carta magna. Entretanto, além das imunidades previstas na
Constituicdo, € importante registrar que ha também imunidades especificas que irdo
retirar a incidéncia de alguns tributos em situagdes pontuais de acordo com as
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necessidades identificadas pelo legislador. Como exemplo da imunidade do Imposto
sobre produtos industrializados (IPI) destinados ao exterior.

4.PRINCIPIOS OPONIVEIS A UNIAO

O legislador constituinte na secdo das limitacdes ao poder de tributar
delimitou principios que serdo destinados exclusivamente a unido. Tal especificidade
justifica-se pelo vasto poder de tributar da unido em todo territério nacional e para
assegurar a isonomia e autonomia dos entes federados.

Tais principios estdo dispostos nos incisos I, I e III do artigo 151 da Constituicao
Federal, sendo estes denominados pela doutrina como: Principio da unidade geografica,
principio da uniformidade na tributacdo da renda e principio da proibicao de isengdes
heterébnomas.

Conceituaremos a seguir de forma breve e objetiva cada um desses principios. O
primeiro deles, denominado de unidade geografica, institui uma vedacao de tributacao
nao uniforme entre os entes da federacao por parte da Uniao.

Sobre tal assunto, o professor Rafael novais traz a seguinte reflexao:

Entre os entes tributantes, a Unido detém do poder de tributar em
todo o territorio nacional e, desse modo, nao podera realizar
discriminagdes, beneficiando ou prejudicando Estados, Distrito
federal ou Municipios. A realizacdo de diferenciagdes tributarias
poderia ferir a nocdo de “pacto federativo” estabelecida no art. 1°
da Carta Magna, pois alguns entes se beneficiariam em detrimento
de outros, cultivando a existéncia de desigualdades. (NOVAIS, 2018,
pag. 127)

Entretanto, o mesmo inciso faz a ressalva de que serdao permitidos incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconOmico entre as
diferentes regides do pais.

O exemplo mais claro em que se vislumbra essa excecao é a Zona Franca de
Manaus, incentivo fiscal concedido pelo artigo 40 do ADCT tornando area de livre
comércio de exportacao e importacao.

O principio da uniformidade da tributa¢do da renda, o eximio professor Ricardo
Alexandre se posiciona no seguinte sentido:

A restricdo aplicavel exclusivamente ao imposto sobre a renda, visa
evitar que a Unido utilize o tributo como um meio de concorrer
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deslealmente no “mercado” de titulos da divida publica e na
selecao de servidores publicos. (ALEXANDRE, 2014, pag. 134)

A vedacao trazida pelo inciso II do artigo 150 da Carta Magna tem o condao de
evitar que a Unido utilize de forma arbitraria a sua competéncia tributaria ativa quanto ao
imposto de renda e venha a se beneficiar de forma ilicita e desleal.

Por fim, o principio da proibicdo de isencdes heteronomas € a vedagdo que a
Unido tem de instituir isencdo de tributos de competéncia dos Estados, Distrito federal ou
municipios pois assim estaria usurpando da capacidade tributaria ativa desses entes e
ferindo a autonomia federativa.

Entretanto, ha trés situacdes em que é plenamente possivel que a Unido institua
isencdes heterbnomas. A primeira delas, é a isencdo do ICMS sobre operagdes ao
exterior, de competéncia dos Estados, mas que por meio de lei complementar a Unido
podera dispensa-lo, segundo estabelecido pelo artigo 155 paragrafo 2° XII e da
Constituicao federal.

Um exemplo dessa isencdo esta na Simula 71 do STJ: O bacalhau importado de
pais signatario do GATT é isento do ICM.

A segunda excegdo estd prevista também na carta magna em seu artigo 156
paragrafo 3° II, dispOe que na cobranca do ISSQN sobre exportacdes, originalmente de
competéncia dos Municipios, a Unido por meio de lei complementar podera isenta-lo.

Por fim, a Ultima excecdo é proveniente de decisOes das cortes superiores que
entenderam que quando a Unido, representada pela figura do Presidente da republica
agindo como chefe de estado, no ambito externo, na celebracdo de tratados e
convencdes internacionais, nao sera aplicado as isengdes heterobnomas.

Nesse sentido, a ADI 1.600/UF disp&e que:

Ambito de aplicacdo do art. 151, CF, é o das relacdes das entidades
federadas entre si. Nao tem por objeto a Unido quando esta se
apresenta na ordem externa. Nao incidéncia sobre a prestacdo de
servicos de transporte aéreo de passageiros — intermunicipal,
interestadual e internacional.

O artigo 152 encerra a se¢ao das limitacdes constitucionais ao poder de tributar, e
prevé que é terminantemente proibido que os Estados, Distrito Federal ou Municipios
instituam qualquer diferenca tributaria entre bens e servicos, de qualquer natureza, em
razdo de sua procedéncia ou destino. Tal vedacdo ndo se aplica a Unido, que podera
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realizar tratativa diferenciada buscando equalizar o desenvolvimento entre os estados da
federacao.

O Supremo Tribunal Federal se posicionou acerca de relevante discussao
envolvendo tal principio, sobre o IPVA e a impossibilidade na diferenca das aliquotas
quanto a procedéncia dos veiculos importados, afirmou quese o
artigo 152 da Constituicdo Federal estabelece a isonomia tributaria, impedindo
tratamento diferenciado dos contribuintes em razao da procedéncia e destino de bens
e servigos, vinculando Estados e Municipios, ndo se pode conceder que a aliquota do
IPVA seja uma para os veiculos de procedéncia nacional e outra, maior, para os
importados.

CONSIDERACOES FINAIS

E incontestavel a necessidade de o Estado cobrar tributos ao cidaddo-contribuinte
com a finalidade de captar recursos necessarios a manutencao das entidades publicas e
dos servicos por elas prestados a populagdo. A tributacdo constitui a principal forma de
receita derivada do Estado e provavelmente sem ela levaria a uma profunda desordem
econdmica e o consequente falecimento do £stado Democratico de Direito Brasileiro.

Contudo, a tributacao de natureza confiscatoria € um ilicito e configura uma forma
de violacdo a liberdade individual e a propriedade privada, devido a caracteristica
impositiva dos tributos. E partindo desta linha de raciocinio que o legislador criou
institutos no Texto Maior visando impedir que esta faculdade do Estado tivesse uma
acentuada natureza confiscatoria para o contribuinte.

Portanto, se verifica que a prépria Constituicdo Federal cria maneiras para impedir
a excessiva tributacdo para que ela nao apresente carater confiscatorio, de forma que o
legislador o fez por meio de limitagdes explicitas, implicitas e também por meio dos
principios que regem toda e qualquer ciéncia.

Mesmo com essas limitagdes constitucionais a carga tributaria brasileira € altissima
e nao existe equilibrio no sistema tributario, que esta longe de atender as necessidades
da sociedade como um todo. A populacao nao recebe o devido retorno do dinheiro
gasto com os impostos e essa auséncia de politicas publicas faz com que a inadimpléncia
e a pratica de ilicitos para burlar a tributacdo seja cada vez mais crescente.
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A VULNERABILIDADE DOS CONSUMIDORES EM RELACAO AO COMERCIO
ELETRONICO

DANIELE DA SILVA NOGUEIRA:
Graduanda em Direito pela Faculdade
metropolitana de Manaus - FAMETRO4

RESUMO: O presente trabalho tem a ideia central de estudar a vulnerabilidade dos
consumidores brasileiros no que tange ao comércio eletronico, dissertando sobre as
garantias fundamentais no direito patrio e discorrendo sobre a relevancia de sua
eficiéncia e eficacia, apresentando as fragilidades dos consumeristas. Descreve sobre os
termos: consumidor e fornecedor, empregando-se dos conteludos retirados da legislacao
brasileira de consumo. Ademais, apresenta a parte da conjectura a qual o consumidor é
um sujeito exposto ao adquirir produtos e servicos ou simplesmente se expor a praticas
do mercado. Ressalta em relagdo as novas tecnologias de informagdo o que trouxeram
consigo um novo modelo de relacdo comercial e dessa forma a sociedade
contemporanea foi obrigada a acompanhar tal inovacdo, no entanto é nitido que os
instrumentos de protecdo nesse cenario sdao deficientes, assentindo varias lacunas a
serem completas. Aborda o contexto contemporaneo no qual esta inserido o comercio
eletronico e de seus reflexos no agravamento da vulnerabilidade. Examina a respeito da
evolugao historica e criacao do Cédigo de Defesa do Consumidor que se trata de uma
norma de ordem pubica e interesse social, a qual foi elaborado pela Constituicdo Federal
com o objetivo de resguardar os direitos basicos do cidaddao. Além disto, sendo
elucidados neste tema os principios norteadores desta diretriz.

PALAVRAS-CHAVE: Coddigo de Defesa do Consumidor. Comeércio Eletronico.
Vulnerabilidade. Consumidor. Constituicao Federal.

ABSTRACT: The present work has the central idea of studying the vulnerability of
Brazilian consumers in relation to electronic commerce, discussing the fundamental
guarantees in Brazilian law and discussing the relevance of its efficiency and effectiveness,
presenting the weaknesses of consumerists. Describes the terms: consumer and supplier,
using the contents taken from the Brazilian consumer legislation. Furthermore, it presents
the part of the conjecture to which the consumer is an exposed subject when purchasing
products and services or simply being exposed to market practices. It emphasizes in
relation to new information technologies that they brought with them a new model of
commercial relationship and thus contemporary society was forced to follow this
innovation, however it is clear that the protection instruments in this scenario are
deficient, allowing for several gaps to be complete. It addresses the contemporary
context in which electronic commerce is inserted and its consequences in the worsening

4 E-mail: 98.danielenogueira@gmail.com
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of vulnerability. It examines the historical evolution and creation of the Consumer
Defense Code, which is a rule of public order and social interest, which was elaborated by
the Federal Constitution with the objective of safeguarding the basic rights of citizens. In
addition, the guiding principles of this guideline are elucidated in this theme.

KEYWORDS: Consumer Protection Code. E-commerce. Vulnerabilitie. Consumer. Federal
Constitution.

SUMARIO: Introducdo, 1. Como surgiu o direito consumerista, 1.1 Definicdo de
consumidor conforme a lei n°® 8.078/90 e na concepgao de alguns autores, 1.2 Conceitos
legais de fornecedor; 2. Da vulnerabilidade como principio basico fundamental, 2.1 A
vulnerabilidade Técnica informal no comércio eletrénico, 2.2 A vulnerabilidade fatica ou
socio econdmica no comeércio eletronico, 2.3 A vulnerabilidade juridica no comércio
eletronico; 3. Os direitos do consumidor e o comércio eletronico, 3.1 Direitos basicos
protetivos fundamentais aos consumidores; 4. Da Jurisprudéncia sobre o principio da
vulnerabilidade no comércio virtual, 4.1 Casos concretos de dano sofrido no comercio
eletronico ao consumerista; Conclusado; Referéncias.

INTRODUCAO

O tema elaborado é de suma importancia para contemporaneidade, pois com o
avanco tecnoldgico, o comercio virtual ademais cresceu de forma que essa expansao
inopinada conclui por trazer tais benéficos como danos para o consumidor.

O reconhecimento do consumidor, como pessoa alvo de aten¢do e cuidados
especiais no mercado, porta base na Carta Constitucional e no Coédigo de Defesa do
consumidor, causa pela qual esta protecdo é simples e notoéria: o consumidor é o elo
mais fraco da economia e é relevante que uma norma venha lhe atribuir uma tutela
maior.

A pesquisa elaborada tem como finalidade ajudar a fim de que haja um melhor
entendimento sobre a demanda pleiteada, realizando um estudo historial em cima do
assunto e salientar sobre os importantes aspectos conceituais e doutrinarios.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor, tem funcdo de regulamentar as relagdes
entre os fornecedores e consumidores. O comeércio eletronico teve uma representacao, a
qual o CDC nao estava pronto. O crescimento neste meio de comércio, também teve um
aumento nas demandas judiciais, envolvendo consumidores que se sentiam prejudicados.
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A mudanca das relagbes de consumo para o mundo on-line, alterou o
comportamento do consumidor, em especial no que tange a forma como compra, busca
meio de entretenimento, se comunica e paga pelos bens e servicos adquiridos.

Ndo obstante da disponibilidade e aplicabilidade do Coédigo de Defesa do
Consumidor, realizados com a intencdo de proteger os usuarios do comércio eletrénico,
garantindo-lhes a protecdo e as garantias basicas ao cidadao, também assegurando o
desenvolvimento do comércio digital, entretanto é de suma importancia o surgimento de
uma legislagdo mais especifica.

O comércio eletronico, se tornou importante meio de consumo nos dias atuais.
Nesse contexto, as inovacdes surgem a cada dia e, claramente, a legislagdo acompanha
um prumo muito mais lento do que os necessarios para regulamentar de forma efetiva as
relacdes no cenario virtual.

Ante o exposto, o presente trabalho analisa de forma juridica como a
jurisprudéncia em suas decisOes trata os casos concretos consumeristas em relagcdo ao
comercio virtual.

1.COMO SURGIU O DIREITO CONSUMERISTA

A constituicdo Federal a qual estabelece em seu (art. 1°, III, CF) a dignidade da
pessoa humana, que é um dos principios fundamentais para o Direito do cidadao
brasileiro, exigindo que cada pessoa seja respeitada em sua individualidade, atentando-
se para suas necessidades especiais, e que cada um venha receber um tratamento igualitar
io. (MOURA E BESSA, 2010, p. 37).

Deste modo,
a Constituicdo Federal de 1988 introduziu um novo patamar de protecao ao consumid
or,estabelecendo como direito fundamental (art. 5°, XXXII) a necessidade do Estado pro
mover a suadefesa e concedendo prazo de 120 (cento e vinte dias) dias para que o C
6digo de Defesa do Consumidor fosse elaborado (art. 48 do ADCT).

Nesse contexto, o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n° 8.078/1090) f
oi elaborado, a qual é uma norma de ordem publica e interesse social que se destacou

de modo especial, individual de outras leis vigentes no pais, segundo os autores.
(MOURA E BESSA, 2010, p. 17).

A Carta Magda em seu artigo 170, determinou que toda e qualquer atividade
econOdmica desenvolvida no brasil levara em conta a
defesa do consumidor, visando para o consumidor como
destinatario de ateng¢do e cuidados especiais. (MOURA E BESSA, 2010, p. 37).
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Sendo assim, as atividades econémicas brasileiras devem se organizar de modo
que haja equilibrio nas relagcdes consumeristas, e respeito a fragilidade do consumidor
seja ela qual for, bemcomo obedecendo a ordem publica constitucional. (Art. 170, inc.
V, CF).

1.1 Definicdo de consumidor conforme a lei n° 8.078/90 e na concepcao de
alguns autores

O consumidor é aquele que adquire ou utiliza produtos ou servicos para fins
préprios. O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), em seu artigo 2° define como
“toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final”. Assim, a lei de consumondo deixa duvidas de que o cidadao
individualmente considerado (pessoa juridica ou fisica) é consumidor nos termos da lei.

O autor José Geraldo Brito Filomeno (2018, p. 70) em sua concepcao relata que
ha trés acepcdes para o consumidor:

Sob o ponto de vista econdmico, consumidor é considerado todo
individuo que se faz destinatario da producdo de bens, seja ele
ou nao adquirente, e seja ou nao, a seu turno, também produtor
de outros bens. Trata-se, como se observa, da nocao asséptica e
seca que vé no consumidor tdo somente o homo econémico, e
como participe de uma dada relagdo de consumo, sem qualquer
consideracao de ordem politica, social ou mesmo filosofico-
ideoldgica.

Do ponto de vista psicologico, considera-se consumidor o sujeito
sobre o qual se estudam as reacdes a fim de se individualizar os
critérios para a producdo e as motivagdes internas que o levam
ao consumo. Nesse aspecto, pois, perscruta-se das circunstancias
subjetivas que levam determinado individuo ou grupo de
individuos a ter preferéncia por este ou aquele tipo de produto
ou servico, preocupando-se com tal aspecto certamente a ciéncia
do marketing e da publicidade, assumindo especial interesse
quando se trata sobretudo dos devastadores efeitos dessa, se
enganosa ou tendenciosa, diante das modernas e sofisticadas
técnicas do mencionado marketing e merchandising.

J& do ponto de vista sociolégico é considerado consumidor
qualquer individuo que frui ou se utiliza de bens e servicos, mas
pertencente a uma determinada categoria ou classe social. Eis ai
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o elo entre o chamado "movimento trabalhista ou obreiro” ou
ainda “sindicalista” e o “movimento consumerista”, vez que, por
razbes evidentes, a no¢dao de melhor qualidade de vida
pressupde certamente o préprio pode aquisitivo para dar vazao
ao desejo de consumir produtos e contrata servicos, em maior
escala, e igualmente de melhor qualidade. (2018, p 70).

Na concepcao de Diniz, é definida esta categoria em quatro pontos os quais sao:
pessoa juridica ou fisica que adquire produto ou servico sendo o receptor final, a
coletividade de pessoas que intervém na relagdo de consumo, aquele que usufruir do
produto ou servico e por Ultimo o cidadao que adquire produtos para uso proprio, sem
a pretensao de vendé-los. (DINIZ, 1998, p. 818).

Assim é a cognicao de Claudia Lima, a respeito do artigo 2° do (CDC), sendo o
destinatario final como destinatario fatico do produto, tornando-se aquele que adquire
do mercado e de imediato o utiliza, o consome, este é o destinatario fatico. (MARQUES,
2002, p. 254).

Desta forma, podemos consumar de que o consumidor é classificado como
pessoa juridica ou fisica, que compra produtos ou servicos para o seu proprio beneficio,
a qual o produto ndo pode mais ser revendido e nem tampouco pode ser transformado
em outros produtos para a revenda, a lei € bastante clara em seu artigo 2° do Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), ao dizer que deve ser utilizado para o uso préprio do
consumidor, onde este é o destinatario final.

1.2 Conceitos legais de fornecedor

O codigo de Defesa do consumidor em seu art. 3° expressa o conceito de
fornecedor, que este é definido como:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo,
montagem, criagdo, construcao, transformacdo, importacao,
exportagao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestacao de servicos.

Na visdo do autor Joao Batista de Almeida, o conceito de fornecedor nado é
somente quem realiza produc¢do ou fabrica, como também quem comercializa milhares
de produtos em pontos de vendas no territorio. Diante disso, o conceito de fornecedor
se afasta da definicao de consumidor, pois o consumidor é o destinatario final, mas o
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fornecedor pode ser o fabricante, intermediario ou o comerciante, basta que esta
atividade seja sua profissao principal. (ALMEIDA, 2015, p. 65).

Diante disso, o fornecedor é o individuo que se entrega em caracter habitual em
promover produtos ou servicos ao consumidor, visando como objetivo acarretar lucros
sobre esta atividade. Acontecendo entao a relagao de consumo.

2. DA VULNERABILIDADE COMO PRINCiPIO BASICO FUNDAMENTAL

No artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor, podemos notar os principios
basicos nas relagdes de consumo, que buscam o equilibrio nas relagdes consumeristas.
Todos os principios fundamentais estdo compostos neste artigo, os quais visam as
necessidades dos consumidores, consideracdo por sua saude, dignidade, seguranca,
assim como, seus interesses econdmicos melhoria na qualidade de vida, transparéncia e
harmonia nas relacOes entre eles.

O primeiro principio basico da Politica Nacional de Defesa do Consumidor na
norma consumerista a ser referido em seu artigo 4° inciso I do (CDC) é a
vulnerabilidade, que € reconhecida a fragilidade do consumidor em frente a relacao de
consumo. Este principio é a fortaleza da matéria consumerista.

A vulnerabilidade é o ponto fundamental do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
lei n°® 8.078/1090, parte da ideia de que o consumidor é sempre a parte vulneravel ao se
expor a pratica do mercado de consumo, e na realidade, isso € traduzido na
insuficiéncia, na fragilidade de o consumidor se manter ileso das praticas lesivas sem
alguma interferéncia auxiliadora. (MOURA E BESSA, 2010, p. 39).

Jodo Batista de Almeida (2015, p.72), apresenta o principio da vulnerabilidade:

Trata-se do pilar basico que envolve a problematica do
consumidor, a servir de justificativa eficiente de sua tutela. Além do
reconhecimento universal desse principio por manifestacdo da
ONU, ha, no plano interno, aceitacao implicita na Constituicao da
Republica e expressa no CDC (art. 40, I). Os consumidores devem
ser tratados de forma desigual pelo CDC e pela legislagdo em geral
a fim de que consigam chegar a igualdade real. Nos termos do art.
5° da Constituicao Federal todos sao iguais perante a lei
entendendo-se dai que se devem os desiguais ser tratados
desigualmente na exata medida de suas desigualdades. O
sancionamento e interpretacdo das clausulas e das normas
juridicas, por forca do qual se objetiva alcangar a situacdao mais
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favoravel para o consumidor, quer em razao do cunho protetivo da
legislagdo, quer pela aceitacdo de sua inexperiéncia e
vulnerabilidade de modo a alcancar-se efetividade na tutela. (2015,
p. 72).

Assim sendo, observamos que este principio da vulnerabilidade esta na norma
brasileira com a finalidade de proteger os mais frageis nesta relacdo, bem como tutelar
o seu direito, caso sofra na pratica algum dano.

O estado de vulnerabilidade do consumidor pode ser compreendido por varios
aspectos, € um conceito plurifacetario (SILVA, 2012, p. 20) que se reporta diretamente
ao meio social no qual o sujeito esta inserido.

Diante do exposto, a vulnerabilidade é o principio fundamental basico protetivo
assegurado por lei ao consumidor ante a relacao de consumo. Este principio basico, tem
como objetivo assegurar o direito de protecao aos consumidores e parte da ideia de
que em uma relagao consumerista, o consumidor é sempre a parte mais fragil.

2.1 A vulnerabilidade Técnica informal no comércio eletronico

Guilherme Magalhdaes Martins (2016, p. 272), faz uma concepgdo sobre a
vulnerabilidade técnica informal:

A vulnerabilidade do consumidor, do ponto de vista técnico e
informacional, decorre do fato de que a grande maioria da
populacdo ainda desconhece as potencialidades técnicas
oferecidas pelos meios informaticos, sequer tendo nocao do uso
que deles pode fazer o fornecedor. (2016, p. 272).

No comércio eletronico a vulnerabilidade técnica, em que o consumidor tem uma
falta de conhecimento sobre os produtos ou servicos que estao adquirindo através da
internet e devido a isso, existe uma facilidade do fornecedor para enganar esse
consumidor. J& o fornecedor, ao contrario, tem um certo conhecimento especifico sobre
os produtos ou servigos que disponibiliza digitalmente para o consumidor (MIRAGEM,
2016, p. 129).

2.2 A vulnerabilidade fatica ou socio economica no comércio eletronico

A vulnerabilidade fatica ou sécio econdmica, onde sua concentracdo € o outro
parceiro contratual, o fornecedor que por sua posicdo e por seu grande poder
econodmico, ou essencialidade do servico, impde a sua superioridade aos que com ele
contratam. (MARQUES, 2002, p. 273).
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2.3 A vulnerabilidade juridica no comércio eletronico

Para o comercio eletrénico a vulnerabilidade juridica acontece devido a falta de
conhecimento juridico do consumidor, além do desconhecimento na area de
contabilidade e economia, e com isso, envolve uma grande parte dos consumidores.
(MARQUES, 2002, p. 271).

3.0S DIREITOS DO CONSUMIDOR E O COMERCIO ELETRONICO

O autor Jorge José Lawand em sua concepc¢ao conceitua o comércio eletronico
como:

O comércio realizado através de diversos meios eletronicos, e
principalmente pela Web, se apresenta como um campo de
expansao notavel. Isto se deve,(...), a fortes incentivos econOmicos:
uma reducao dos custos administrativos, com o encurtamento de
prazo entre a distribuicio e intermediacdo, haja vista a
possibilidade de poder operar durante todo o dia; a transposicao
de barreiras nacionais, facilitando o comércio exterior; maior
celeridade nas transacdes comerciais (2003, p.31).

A autora Claudia Lima Marques, relata em sua obra Confiangca no comércio
eletronico e a protecdo do consumidor, que o comércio eletrénico pode ser conceituado
de feicao estrita e de forma ampla, a forma de maneira estrita, como sendo uma das
modalidades de contratacdo nao presencial ou a distancia para o adquirimento de
produtos e servicos através do meio eletronico. O de maneira ampla, refere-se em
visualizar o e-commerce como uma nova ordem de fazer transagdes por meio de
sistemas de redes eletronicas (MARQUES, 2004, p. 38/39).

3.1 Direitos basicos protetivos fundamentais aos consumidores

O artigo 6° da lei de n° 8.078 de 1990 do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
expresa os direitos basicos protetivos ao consumidor frente a relacao de consumo,
dispbe sobre:

Art. 6° S3o direitos basicos do consumidor:

[- a protecdo da vida, salude e seguranca contra o0s riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e servigos
considerados perigosos ou nocivos;
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II- a educacao e divulgacdo sobre o consumo adequado dos
produtos e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a
igualdade nas contratacdes;

Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como
sobre os riscos que apresentem; (Redacao dada pela Lei n® 12.741,
de 2012) Vigéncia

IV - a protegdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e
clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e
Servicos;

Na visdo do autor Jodo Batista de Almeida, o inciso primeiro do art. 6° do CDC,
trata-se de protec¢do a vida, saude e seguranca, dispde:

O CDC contém normas que garatem a prote¢do a saude e
seguranca dos consumidores, garantido que ~ os produtos e
servicos colocados no mercado de consumo nao acarretarao riscos
a saude ou seguranca dos consumidores, exceto os considerados
normais e previsiveis™ (art. 8°), a0 mesmo tempo em que
estabelece a responsabilidade objetiva do fornecedor (fabricante,
produtor, construtor e importador) pela reparagdo dos danos
causados (art. 12°). Ha& assim, correlativamente, a enunciacdo do
direito de ” protecao da vida, saude e seguranca contra os ricos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e servicos
considerados perigosos e nocivos™ (art. 6°). Se ha um direito de
consumir produtos seguros e eficientes, ha o dever do Estado
outorgar a protecao conrrespondente. (2015, p. 69).

Outrossim, temos o Marco Civil da Internet, que traz uma seguranga sobre os
dados pessoais dos usuarios da internet e traz uma segurancga para a utilizagdo dessa
rede digital, bem como o Decreto 7962/13, que estabelece normas em relacdo ao
comércio eletronico, principalmente o direito da informacdo e do arrependimento, que
ambas sdo essenciais para afastar a vulnerabilidade do consumidor.

A vista disso, é nitido que a vulnerabilidade do consumidor acontece em certos
momentos de uma relacao de consumo digital, mas diante dessas legislacdes citadas, ha
uma aproximacao do equilibrio entre as partes dessa relacdao de consumo, distanciando
a vulnerabilidade do consumidor digital, pois no comércio eletrénico as leis sao
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aplicaveis como se fosse uma relacdo de consumo em que o consumidor realiza por
meio presencial.

4.DA JURISPRUDENCIA SOBRE O PRINCiPIO DA VULNERABILIDADE NO
COMERCIO VIRTUAL

Analisaremos alguns casos concretos de decisGes judiciais favoravéis ao
consumidor no que tange ao principio da vulnerabilidade frente a relacdo de consumo
virtual.

4.1 Casos concretos de dano sofrido no comercio eletronico ao consumerista

O primeiro caso, a ser reltado é uma apelagdo civel, solicitada pelo apelante
Sr. LUIS FELIPE DE OLIVEIRA em face da empresa LIGHT SERVICOS DE ELETRICADE S/A,
relator: MILTON FERNANDES DE SOUZA, julgamento no dia 21 de Julho de 2015.

APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. PREVENCAO.
SUMULA 313 DO PJERJ). RESPONSABILIDADE OBJETIVA. INVERSAO.
ONUS DA PROVA. PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO
CONSUMIDOR. REQUISITOS. VEROSSIMILHANCA DAS
ALEGACOES. HIPOSSUFICIENCA TECNICA. 1- Os elementos dos
autos evidenciam tratar-se de matéria consumerista. 2- Recurso
distribuido a este Orgdo Julgador em decorréncia de prevencao. 3-
Dispde a simula 313 do PJERJ: Ha prevencdo da Camara Civel ndo
Especializada, para julgar ag¢bes mandamentais, incidentes e
recursos a ela distribuidos antes de 02 de setembro de 2013, ainda
que versem sobre matéria atinente a relacbes de consumo 4- A
responsabilidade objetiva é afastada caso comprovado a
inexisténcia do defeito no produto ou servico ou, ainda, a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiros. 5- A inversdo do 6nus da
prova é um direito basico do consumidor (artigo 6°, VIII, do CDC).
6- O referido instituto possui natureza processual e, em vista do
principio da vulnerabilidade do consumidor, almeja equilibrar a
posicao das partes no procehygbsso, sujeitando-se a verificacdo de
seus requisitos autorizadores, a saber: a verossimilhanca das
alegacoes e a hipossuficiéncia técnica do consumidor. 7- O direito
a inversdao do Onus da prova ndao tem por finalidade excluir
qualquer dever de prova do demandante, mas apenas facilitar de
sua defesa, ndo podendo ser aplicado indistintamente. 8- A
inversdo do Onus da prova nao é automatica, dependendo de
circunstancias concretas a serem apuradas pelo Magistrado no
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contexto da facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor. (TJ-
RJ - APL: 00525944220128190203 RIO DE JANEIRO JACAREPAGUA
REGIONAL 3 VARA C(IVEL, Relator: MILTON FERNANDES DE
SOUZA, Data de Julgamento:21/07/2015, QUINTA CAMARA CIVEL,
Data de Publicacao: 24/07/2015).

O segundo caso, a ser citado é um recurso inominado, solicitado pela apelante
Sra. DAIANA FAGUNDES DOS SANTOS CARBONI, em face da empresa ITAU SEGUROS
S.A, relator: FABIO VIEIRA HEERDT, julgamento realizado no dia 21 de fevereiro de 2019.

RECURSO INOMINADO. OBRIGACIONAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. CONSUMIDOR. ACAO INDENITARIA. SEGURO. RELACAO DE
CONSUMO. PRINCIPIO DA CARGA DINAMICA DA PROVA.
VULNERABILIDADE ~ TECNICO-JURIDICA DO  CONSUMIDOR.
REVELIA. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA REFORMADA EM PARTE.
OBRIGACAO DE PAGAR O VALOR SEGURADO. DANOS MORAIS
INOCORRENTES. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.(TJ-RS -
Recurso Civel: 71007712854 RS, Relator: Fabio Vieira Heerdt, Data
de Julgamento: 21/02/2019, Terceira Turma Recursal Civel, Data de
Publicacao: Diario da Justica do dia 22/02/2019).

O terceiro caso, a ser explanado é um recurso inominado em face da empresa
Banco ITAU, relatora: SUELI PEREIRA PINI, julgamento realizado no dia 4 de Julho de
2013.

CONSUMIDOR. COMPRA COM CARTAO DE DEBITO. DUPLICIDADE
DE LANCAMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL. SOLIDARIEDADE.
PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE. DEVOLUCAO NA DOBRA
LEGAL. DANO MORAL NAO INCIDENTE. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO EM PARTE. 1) A autora comprovou a duplicidade do
débito em favor da Recorrente. A Recorrente por sua vez, embora
tente imputar a falha na prestacdo do servico a outra entidade
(Banco Itau), nao logrou demonstrar o nao recebimento dos
valores em duplicidade. 2). Ao consumidor ndo é dado o dever de
conhecer a cadeia da prestagio do servico, ante sua
vulnerabilidade presumida no mercado de consumo, na exata
inteligéncia do art. 4°, inciso I, da Lei 8.078/90 (CDC). 3) A falha na
prestacao do servico caracteriza-se como vicio que é atingido pela
solidariedade prevista no art. 18, do CDC. Portanto, responde
perante o consumidor o fornecedor acionado, cabendo-lhe buscar
eventual reparacao de forma regressiva, nos termos da lei
consumerista. 4). Assegura-se ao consumidor lesado a restituicao
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em dobro (art. 42, paragrafo Unico, do CDC) pela repeticdo do
indébito, mormente quando ndo evidenciada a hipotese de
engano justificavel, independentemente de perquiricdo da ma-fé
(elemento subjetivo) daquele que recebeu de forma indevida os
valores pagos por configurar enriquecimento ilicito e desvantagem
ao consumidor. 5) A devolucdao em dobro (art. 42, paragrafo Unico,
do CDCQ)é a penalidade aplicada pela cobranca indevida de valores,
nao restando demonstrado nos autos reflexos maiores na situacao
concreta, pois conforme se verifica a quantia é de pequena monta,
nao sendo crivel que isso por si s tenha sido fundamental para a
nao realizacdo do tratamento da saude da autora, também nao
houve incluséo em cadastros de protecao de crédito, a ponto de
ter causado a recorrida constrangimentos e sérios aborrecimentos
passiveis de indenizacdo na esfera moral com macula aos direitos
da personalidade da demandante. Os dissabores mencionados
pela autora nao caracterizam abalo moral indenizavel, revelando-
se apenas como meros aborrecimentos do cotidiano, devendo a
indenizacdo a esse titulo ser excluida da condenacao. 6) Recurso
conhecido e provido em parte. Sentenca parcialmente reformada.
(TJ-AP - RI: 00292908220128030001 AP, Relator: SUELI PEREIRA
PINI, Data de Julgamento: 04/07/2013, TURMA RECURSAL DOS
JUIZADOS ESPECIAIS).

O quarto caso, a ser relatado é uma apelacdo de agdo de indenizacao por danos
materiais requisitado pelo apelante ARTHUR PRADO SIMOES PIRES, contra a empresa
MERCADO LIVRE COM ATIVIDADES DE INTERNET LTDA, relator: SANDRA NEVES,
julgamento realizado no dia 12 de fevereiro de 2020.

APELACAO. CONSUMIDOR. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS. SERVICO DE INTERMEDIACAO DE COMERCIO
ELETRONICO. FRAUDE. FALHA DE SERVICO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DA FORNECEDORA. RISCO INERENTE A ATIVIDADE
COMERCIAL. FORTUITO INTERNO. RECURSO RECONHECIDO E
PROVIDO. 1). A luz dos arts. 2° e 3° do CDC, afigura-se que ha
relacico de consumo entre a ré fornecedora de servico
intermediacao de comercio eletronico, e o vendedor de produto
anunciado, consumidor destinatario final do aludido servico. 2) O
autor, apos anunciar produtos no site da ré, recebeu mensagens
eletrOnicas com aspectos graficos idénticos aqueles exibidos nas
mensagens enviadas pela fornecedora, habeis a convencer o

<
Tp]
<
OI
<
0
(o))
—
'
=
)
&
=
>
o
c
s
<
(o]
o
@\
~
<
(=}
S~
I~
(@]
[}
©
(e)]
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
©
3
[}
=
c
(@]
(@]
€
)
@
(@]
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
g
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
0
>
x
o
C
s
<
(o}
o
o
S~~~
S
o
~
™~
(g\}
()
©
(o)}
(o)}
—
—
>
o]
S
Rl
=
>
=
]
©
him
(V)
-
c
o
(@]
S
)
Q
o
o

™ josigico

www.conteudojuridico.com.br

consumidor, além de apresentar informacdo inidénea quanto. A
realizagdo do pagamento do comprador, acarretando o envio das
mercadorias ao endereco indicado. 3) A par de tal quadro,
desprende-se que a fraude somente foi perpetrada em razao da
falta de disponibilizagdo de seguranca adequada ao servico
oferecido pela ré, pois, por meio deste, o fraudador obteve dados
pessoais do vendedor e contatou-o em seu endereco eletronico.
Assim, constatada a falha na prestacao dos servicos, a fornecedora
deve indenizar o consumidor pelos prejuizos sofridos, nos termos
do art. 14 do CDC. 4) Recurso conhecido e provido. (TJ-DF:
07022220420198070020 DF 0702222-04.2019.8.07.0020, Relator:
SANDRA  NEVES, Data da publicacdo: Publicado no
DJE:03/03/2020).

Por fim, a tendéncia € que haja uma adaptacdo do direito no e-commerce, ao
mesmo tempo a abertura de normas especificas, com o intuito de que o consumidor
tenha seguranca neste meio comercial contemporaneo e inovador.

CONCLUSAO

Diante do exposto, o proposito deste trabalho é mostrar que o direito
consumerista detendo meio de realizacdo o e-commerce, obtém peculiaridades no que
se diz respeito como prote¢do do consumidor com o objetivo de distinguir o principio da
imparcialidade, ofertando um amplo patamar de equidade entre ambas partes, quer
dizer, consumidor e fornecedor.

O Codigo de Defesa do Consumidor, possui o cargo de regimentar as relaces
entre os fornecedores e consumidores. O comércio virtual trouxe uma representacao, que
o Codigo de Defesa do Consumidor nédo estava preparado. Ocorreu um enorme avango
neste meio comercial, ademais teve um aumento nas demandas judiciais, abrangendo
consumeristas que se sentiam lesados.

Desta forma, o fornecedor nao pode expirar com precauc¢do, no entanto sim obter
um regulamento de direitos e responsabilidades, que globaliza todos os elementos,
como concepgao de consumidor envolvendo terceiros, que nao realizaram o consumo do
produto ou servico, todavia tiveram problemas com produtos defeituosos e servigos de
ma qualidade, e o fornecedor responde, inobstante de culpa, pelos danos causados aos
consumidores.

A retiddo do fornecedor € um compromisso de esmero, em outras palavras, a agdo
de realizar servigos judiciais fora dos tribunais. O conjunto de normas ou regras do

64


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

comércio eletrénico nao assegura total protecdo em razdao da vulnerabilidade do
consumidor nesse meio digital, exclusivamente, pela falta de conhecimento téecnico.

Ademais, o conjunto de normas necessita de reformas, trazendo maior protecdo
ao consumidor, com isso é necessario meio de penalidade ao fornecedor de ma- fe, além
disto, medidas protetivas tomadas para fortalecer tal regulamentacao.

Portanto, mesmo com a disponibilidade e aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor, e com avanco de decretos, realizados com a intencao de proteger os
usuarios do comércio eletronico, garantindo-lhes a protecdo e as garantias basicas ao
cidadao, também assegurando o desenvolvimento do comércio digital, entretanto é de
suma importancia o surgimento de uma legislacdo mais especifica para tratar do assunto
com mais indubitabilidade.
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METODO CONTABIL DE APURACAO DE HAVERES DE SOCIEDADE LIMITADA
QUANDO NAO HA PREVISAO NO CONTRATO SOCIAL
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(USP) e Técnico em Gestdo de Comércio Exterior, com
énfase em Administracdo de Empresas, Fundacao Porto
Seguro (CVPS).

O presente trabalho visa identificar como se deve apurar os haveres de socio
retirante de sociedade limitada quando o contrato social ndo disciplina o tema.

Para identificar o método mais adequado, destacaremos as diferencas
constitutivas entre o fato juridico da saida de um sécio do ato juridico de alienacao de
participacdo societaria, identificando a relevancia de considerar (ou nao) o goodwill e a
expectativa de lucros futuros no calculo contabil. Por fim, apresentaremos as distingoes
entre os modelos de apuracdao pelo fluxo de caixa descontado (que afere o
valor econémico da quota) e o método do balanco especial ou de determinacdo, que
calcula o valor patrimonial da participagéo do socio retirante ou falecido, expondo nossas
conclusdes e a atual orientagcdao do Superior Tribunal de Justica sobre o tema.

Qualquer sociedade pode ser avaliada por duas perspectivas distintas, valor
econOdmico ou patrimonial, podendo-se privilegiar “a historia da sociedade, ou seja, o que
ela amealhou, em seu patrimonio, em razdo da atividade econémica explorada até o
momento da dissolu¢do”— mensuragao do valor patrimonial das quotas ou a¢bes —, ou
entdo avaliar mirando o futuro, procurando “estimar quanto a sociedade tende a gerar de
lucros aos seus socios num determinado horizonte temporal”, caso de mensuracdo do
valor econémico das quotas|[1].

Em 2015, no julgamento do REsp n°® 1.335.619/SP, a 32 Turma do STJ decidiu que,
em caso de dissenso (ou siléncio do contrato social) acerca da modalidade de céalculo da
apuracao de haveres: (i) “o balango de determinacdo é o critério que melhor reflete o
valor patrimonial da empresa’; (i) ‘o fluxo de caixa descontado, por representar a
metodologia que melhor revela a situacdo econémica e a capacidade de geracdo de
riqueza de uma empresa, pode ser aplicado juntamente com o balango de determinagdo
na apuragdo de haveres do socio dissidente”e; (iii)"a saida do dissidente
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ontologicamente ndo difere da alienagdo da participacdo societaria. Vale dizer, também
na dissolu¢do parcial ha alienacdo das quotas sociais; a unica diferenca é que a
adquirente é a propria sociedade’[2].

As hipoteses de saida do dissidente e de alienagdo de participagao, no entanto,
parecem-nos ontologicamente distintas porque, na alienacao, duas partes manifestam a
vontade de celebrar um negdcio juridico para aquisicao de quotas de uma empresa e
aceitam pagar determinado valor de mercado pela participacdo. Ja nos casos de
resolucao da sociedade em relacao a um sécio (= dissolucao parcial), ha um fato juridico
independente da vontade da sociedade, que se sujeita a reembolsar ao sécio retirante
(ou aos seus herdeiros) o valor patrimonial que a ele cabia.

Enquanto o adquirente de quotas, em uma alienacao, paga o valor de mercado
visando ao lucro futuro que aquele bem ira lhe proporcionar[3], a sociedade, ao perder
um de seus socios, nada lucra; ao reveés, passa a ter um passivo a pagar. Assim, enquanto
na retirada de sécio, a sociedade |lhe reembolsa o valor patrimonial das quotas sociais -
diminuindo seu proprio patriménio para adimplir esse débito para com o sécio retirante
(ou seus herdeiros) -, no caso de alienacdo das quotas a um terceiro, nada se altera na
sociedade, nem no patrimdnio desta, ocorrendo a transferéncia patrimonial apenas entre
o alienante e o adquirente.

Dada essa relevante distingdo entre o negdcio juridico da alienacdo e o fato
juridico da retirada de socio, reputamos que, em contraposicao ao decidido no REsp n°
1.335.619/SP acima citado, o critério de avaliacdo das quotas em um caso e noutro deve
ser diferente, posicao que também é defendida por FABIO ULHOA COELHO:

“quando a participagdo societaria é objeto de negociacao entre
partes racionais e livres, atribuem-lhes os contratantes um preco em
montante que tende a se aproximar do valor econdmico. Este valor,
contudo, ndo é necessariamente o mais adequado quando a
obrigacdo de pagar pelas quotas ou acbes nao deriva de
negociacao racional e livre, visando a assinatura de um contrato de
compra e venda; mas sim, de um fato juridico de natureza ndo
contratual (retirada, exclusdo ou morte de soécio na sociedade
contratual ou heterotipia institucional). Neste ultimo caso, o melhor
critério de avaliaggo das quotas ou agdes é sempre o
patrimonial”[4].

De fato, as situacbes sao distintas e, na alienacdo de quotas, é perfeitamente
admissivel utilizar critérios destinados a aferir o valor econdmico da sociedade (que
continuara a operar) e o resultado futuro que ela sera capaz de gerar. Mas cuidando-se
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de dissolugdo parcial de sociedade, reputamos que o valor a ser aferido é
o patrimonial da quota, partindo-se do pressuposto de que a avaliagdo deve ocorrer
como se de dissolucao total se tratasse, ou seja, como se a sociedade fosse cessar suas
atividades, como ja decidiu o STF:

“dar-se-a a apuracao de haveres do sécio dissidente de maneira
que a aproxime do resultado que poderia ele obter com a
dissolugao total, isto é com plena verificagao fisica e contabil dos
valores do ativo, e atualizados ditos haveres, em seu valor
monetario, até a data do pagamento” (RExt. n® 91.044/RS, 22 Turma,
Rel. Min. Décio Miranda, 08/08/1979).

Segundo o art. 1.031 do Codigo Civil, “nos casos em que a sociedade se resolver
em relagdo a um socio, o valor de sua quota, considerada pelo montante efetivamente
realizado, liquidar-se-a, salvo disposi¢cao contratual em contrario, com base na situagao
patrimonial da sociedade, a data da resolugcdo, verificada em balanco especialmente
levantado”. Significa dizer que a norma do Codigo Civil — como também a do art. 606 do
Codigo de Processo Civil[5] (aplicavel apenas na hipotese de inexistir disposicao
contratual a respeito) — ordena que se levante um “balangco de determinacdo”no qual
cada bem do ativo e cada item do passivo é lancado a valor de mercado, refletindo a
situacao patrimonial da empresa na data da sua dissolucao parcial. Cuida-se, pois, de um
balanco especial da sociedade em certa data, ndo de uma avaliagdo econOmica da
empresa na mesma data, para fins de alienacao.

Na avaliacdo de uma sociedade, ao revés, avalia-se o conjunto dos bens, direitos
e obrigacbes, ndo a sua situacao patrimonial no presente, mas o quanto esses mesmos
bens, organizados economicamente, sdo capazes de propiciar no futuro a quem se
interessar por adquiri-los para dar continuidade ao negocio.

Os bens da empresa nao correspondem a uma reuniao dispar e ilégica de coisas
e direitos; sao bens de producao, individualmente, mas, no todo, séao considerados um
universo voltado para a producdo, organizados com um fim especifico que faz acrescer
certo valor ao valor de cada elemento individualmente considerado. Essa reuniao,
denominada “aviamento" pelo Direito Comercial, pode ser caracterizada como "o
resultado de um conjunto de variados fatores pessoais, materiais e imateriais, que
conferem a dado estabelecimento in concreto a aptiddo de produzir lucros'16]. Também
destacando que a soma das partes de uma sociedade ndo é igual ao valor do todo
economicamente organizado, RUBENS REQUIAO assenta que,

“sendo um fato evidente que a empresa constitui uma atividade
organizada contendo varios elementos, ou o estabelecimento
comercial varios bens, o valor decorrente desse completo, € maior
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do que a soma dos elementos isolados. Essa ‘mais valia’constitui,
precisamente, o que o direito denomina de aviamento” ... [ou seja]
“a aptidao da empresa de produzir lucros, decorrente da qualidade
e da melhor perfeicdao de sua organizacao” [7]

Embora evidenciando as divergéncias existentes mesmo entre o0s
contadores, MASSANORI MONOBE destacou, em 1986, que ‘@ maioria dos autores,
entretanto, concorda atualmente em que o goodwill é um resultando de valor da
empresa como um todo, em termos de sua capacidade de geragcdo de lucros futuros, e
do valor econémico dos seus ativos identificados e contabilizados18], expectativa de
lucros futuros que também é acentuada na definicdo contabil de goodwill apresentada
pelo CPCO4[9].

Focalizando especificamente a combinacdao de negocios segundo o conceito
de arm’s lenght{10], SERGIO IUDICIBUS et a/destacam que, em combina¢des de negdcios
como as operacdes de aquisi¢do participacdes societarias, “é comum o surgimento de um
valor pago a mais sobre o valor de patriménio liquido contabil da acdo ou quota da
sociedade investida’, montante extra que resulta da “diferenca entre o valor de mercado
de um imobilizado e o seu valor contabil liquidoT11]. No mesmo sentido MARTINHO
ORNELAS, para quem, “o gooawill adquirido, como a propria terminologia ja indica,
corresponde a parte do preco da alienagcdo de determinado negocio, ndo identificada
com os proprios ativos adquiridos, normalmente, materializado sob a figura de um agio
pago e registrado nos livros da sociedade adquirente12].

O entendimento de que a combinacao de determinado conjunto de ativos em
uma atividade produtiva gera uma dinamica de resultados econémicos diferente daquela
existente em cada um dos ativos considerados per silevou MASSANORI MONOBE a
considerar a existéncia do que denominou gooawill sinergistico[13], concluindo
que, “ocorrendo sinergia positiva, o valor da empresa seria sempre maior que a soma dos
valores econdmicos de todos os ativos utilizados, sem exce¢do. Assim, se o contador
fosse onisciente, o goodwill seria atribuivel a sinergia da organizagdo, um conceito muito
mais util para avaliagdo do comportamento da empresa e suas potencialidades114].

De fato,

“a formula de calculo do goodwill leva em conta que é necessario
transmitir a seus usuarios a visao de que o goodwill ou aviamento
corresponde ao efeito sinérgico, ou seja, a avaliacio do todo
patrimonial pode ser superior a avaliacao individual de cada um de
seus componentes; corresponde esse efeito a capacidade que a
sociedade possui de gerar lucros acima daquele considerado
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normal; tem, portanto, carater do algo mais, do plus, do
sobrevalor’[15].

O goodwill, portanto, representa uma expectativa de rentabilidade futura[16], um
conjunto de beneficios econbmicos efetivamente pagos por alguém na aquisicdo da
participacao societaria, “'um conjunto de intangiveis ndo identificaveis no processo de
aquisicao (inclusive a sinergia de ativos e a capacidade de gestdo de novos
administradores), para os quais objetivamente ndo é possivel proceder-se a uma
contabilizacgdo em separado’{17], correspondendo ‘@ capacidade que determinado
patrimdénio tem de gerar valor acima do que se possa considerar como normal; constitui-
se no sobrevalor ou plus’{18].

Justamente em razdo de o goodwill ser identificado como a capacidade de
geragdo de lucros futuros, impde-se verificar qual a forma mais correta de apurar os
haveres do socio retirante, se se deve considerar essa projecao ou nao, e qual € o método
contabil mais adequado para evidenciar o que se procura demonstrar.

Tratando do caso de dissolucao total, quando ndo é apenas um sécio que se
retira, mas a propria sociedade que deixa de existir, MATINHO ORNELAS aponta que “a
descontinuidade voluntaria ou por decreto judicial gera procedimento avaliatorio
especifico’, no qual o acervo patrimonial é avaliado por seus valores provaveis de
realizagdo” Nao se trata, portanto, da afericdo do valor econémico da sociedade, mas de
avaliacao patrimonial aferido conforme o fair value, ou seja, o valor de mercado. De fato,
tratando-se de dissolugao total de sociedade, deve-se abandonar o principio do custo
como base de valor para proceder a avaliacdo do acervo patrimonial pelos valores de
saida, mais especificamente pelos valores provaveis de realizacdo: ‘procedemos ao
inventario e balanco dos ativos e passivos pertencentes a sociedade dissolvenda.
Formamos o balango de liquidacao{19], no qual “devem ser consignados, apenas, os
ativos e passivos suscetiveis de realizacgdo monetaria, em processo de liquidacdo
ordenada’120].

A mesma opinidao é compartilhada por FABIO ULHOA COELHO, para quem,

"no balanco de determinacdo, além da atualizacdo dos fatos
contabeis verificados entre a data do encerramento do ultimo
exercicio e a data do seu levantamento, alteram-se os critérios de
avaliagdo e apropriacao dos bens do ativo e passivo, de sorte a
contabiliza-los a valor de saida ('valor de mercado’). O balanco de
determinacdo é, bem vistas as coisas, um instrumento contabil
desenvolvido exclusivamente para atender a jurisprudéncia
dominante sobre apuracao de haveres."[21]
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Dissolucdo total é liquidacdo, procedimento no qual ndo se pode falar em
goodwill ou aviamento, pois o fundo de comércio é extinto: a sinergia da universalidade
de bens esvai-se, ‘ndo ha futuro a ser considerado e consequentemente, ndo haveria

gooadwill ou aviamento a ser mensurado’; “esse sobrevalor, sob a Optica contabil,
somente pode ser objeto de mensuracdo, quando em continuidade a sociedade’[22].

Em suma, no caso de dissolucdo total, “ndo ha materializacdo do valor do
aviamento ou do goodwill nem para os sOcios remanescentes nem para a sociedade,
dado que aqueles valores ndo existem de forma auténoma123].

E porque, conforme ja decidiu o STJ em 2009, “a apuracdo de haveres de socio
que se retira da sociedade ndo pode levar em consideragdo o sucesso ou o fracasso do
empreendimento, por causas posteriores a sua retirada’124], é descabido avaliar o fundo
de comércio a partir de critério que tem como base a projecao de resultados para o
futuro, e isso mesmo para os casos de dissolugdo parcial.

Permitir, ao revés, que os haveres do sécio que exercer o direito de retirada
sejam calculados da mesma forma que em uma compra e venda de participagdo
societaria — pelo método do fluxo de caixa descontado - seria Ihe conferir direito a uma
opgado de venda a qualquer tempo. Assim, ao sécio que quisesse se desfazer de sua
participacao, bastaria, a qualquer tempo, exercer o direito de retirada para, a custa da
sociedade e em detrimento dos sdcios ficantes, receber o preco (valor econémico) dessas
quotas, isentando-o dos riscos da continuidade do negdcio pela retirada da alea do
sucesso ou insucesso da entidade:

“nao parece razoavel entender que se esta diante de uma situagao
analoga a da alienagdo da participagao do socio retirante. Se fosse o
caso, estar-se-ia consagrando um evento de liquidez da
participagdo societaria, como um substituto de um mecanismo de
saida nado fornecido pelo mercado. Uma verdadeira opcao de venda
do socio contra a sociedade, a prego de mercado”[25].

E pior, admitir-se-ia o pagamento, ao socio retirante, em bases contingentes e
meramente projetadas para o futuro[26], salientando WILSON HOOG que

"o fluxo de caixa descontado avalia o negocio em si (...) ndo na data
do reembolso aos socios, mas sim em data futura, pois esta
lastreado em eventos futuros, que pode ser uma projecao de caixa
para 5 ou 10 anos trazidos a valor presente, por uma taxa de
desconto, mais um valor residual a titulo de perpetuidade, logo, ndo
se trata de um justo valor ou justa base referencial para um
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reembolso ao acionista que se desliga, e sim de uma expectativa,
quica, uma especulagdo, ou premonicao de um resultado que nao é
o presente, e sim um futuro presumido pela via da premonigao,
desde que varias hipdteses venham a ocorrer no futuro”[27].

Conclui-se, portanto, que caso a lei prescrevesse que o reembolso do socio
retirante deveria ser calculado com base em um valor potencial de venda da empresa,
possivelmente estaria criando “um estimulo para que os demais socios optassem pela
dissolugcdo da sociedade, como lhes faculta o paragrafo unico do art. 1.029 [do Codigo
Civil]. Além disso, o socio que se retirasse e tivesse o valor de reembolso calculado com
base nas expectativas de rentabilidade futura da sociedade receberia o valor
correspondente as suas quotas imediatamente, como se estivesse isento dos riscos
futuros inerentes a atividade social128].

A respeito dos perigos e do desvirtuamento que um posicionamento como esse
geraria, a doutrina de FABIO ULHOA COELHO é bastante elucidativa:

“A avaliacdo das quotas pelo valor econdémico, no momento da
dissolucdo parcial da sociedade, ndo é o mais apropriado, por
conduzir a distor¢des irremediaveis nos fundamentos econdmicos
da prépria figura do investimento em atividade econdmica. Explico.
Como o valor econOmico tenta captar o quanto os socios lucrarao
com a sociedade no futuro, fixado determinado prazo para o
calculo, o pagamento do reembolso a partir desse critério implicaria
a estranha nocao de alguém que lucra com determinada empresa
sem correr risco nenhum.

Se a sociedade fica obrigada a pagar aquele que a deixa 0 mesmo
valor que receberia caso ndo a deixasse, o lucro em investimento
empresarial passa a ndo depender mais do risco, e isto € uma
distorcao profunda no conceito. Se lucro é o retorno da disposicao
de alguém em assumir certo risco, ele ndo pode desvincular-se dos
reveses que o risco empresarial embute. E tal desvinculacao e
inevitavel se a sociedade for imposta a obrigagdo de pagar o que
ela tende a gerar de lucro a quem, por nao fazer mais parte dela,
encontra-se a salvo de qualquer prejuizo derivado dos riscos
empresariais. O valor patrimonial, assim, e ndao o econémico, é o
critério mais ajustado a avaliacdo das quotas da sociedade limitada,
quando se trata de apurar haveres de sdcio retirante, excluido ou
dos sucessores do falecido"[29]
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Se fosse o caso de, ao contrario do aqui sustentado, permitir a apuracao dos
haveres pelo valor de avaliacdo econdmica da sociedade, dever-se ia utilizar ndo o
balanco especial de determinagdo, mas o fluxo de caixa descontado, procedimento no
qual os resultados passados sao projetados para o futuro, apurando-se a capacidade da
sociedade de gerar riqueza, quantificando, de forma justa e correta, o valor do fundo de
comeércio.

Nessa forma de avaliacdo, nao interessa diretamente o valor dos ativos e passivos
da sociedade (ou o seu valor patrimonial), mas apenas a riqueza, a renda, o caixa que
este conjunto de bens pode produzir em determinado periodo de tempo no futuro e,
como bem explicam ERASMO VALLADAO NOVAES E FRANCA e MARCELO ADAMEK, o critério do
fluxo de caixa descontado “avalia indiretamente todos os ativos, inclusive os intangiveis,
desde que sejam operacionais (...), justamente na medida em que os ativos operacionais
influem ou repercutem na capacidade que a empresa tem de gerar fluxos de caixa
positivos130].

Sendo assim, avaliar parte dos ativos intangiveis por critério que, indiretamente,
ja considerou o valor destes e dos demais ativos operacionais, significaria verdadeiro bis
in idem, na medida em que ha dupla valoragdo dos ativos: diretamente, avaliando-se os
bens individualmente a valor de mercado e, indiretamente, pelo método do fluxo de
caixa descontado, avaliando-os como conjunto de bens capazes de gerar riqueza em
determinado periodo de tempo futuro — o que nado se pode admitir para os casos de
dissolugao parcial da sociedade, salvo sob pena de enriquecimento sem causa. De fato,
segundo MASSANORI MONOBE, “@o se avaliar os ativos pelo seu valor econémico maximo,
eles trardo embutidos o valor do goodwill da empresa que, até prova em contrario,
constitui-se em um ativo distinto e como tal merece registro em separado’(31].

Tendo em vista que os haveres devem ser apurados como se de dissolucao total
se tratasse, o herdeiro do socio retirante ou falecido nao deve receber nem mais nem
menos do que receberia em caso de dissolugdo total, sob pena de se beneficia-lo em
detrimento dos sécios remanescentes, ou vice-versa. [32].

Frise-se, no entanto, que as conclusdes aqui expostas ndo sdao unanimes entre a
doutrina comercialista e contabil, sendo possivel identificar o entendimento de GONCALVES
NETO, para quem deve-se incluir o fundo de comércio nos haveres e, consequentemente,
no balanco especial, conforme a justificativa de que:

“Deixar de conceder essa verba ao sécio que falece, retira-se da
sociedade ou dela € excluido, implicaria referendar o
enriquecimento da sociedade e dos sdcios remanescentes as custas
do empobrecimento daquele que também contribuiu com sua
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quota e participagdo para a formacdo desse findo, que, muitas
vezes, possui valor econdmico superior ao dos demais bens
corpdéreos que, como ele, integram o patriménio social”[33].

Temos por certo, no entanto, que o fluxo de caixa descontado nao deve ser
aplicado para a apuracao de haveres na dissolucao parcial[34] e a conclusao de que o
socio que se retira (ou seus herdeiros) ndo tém direito ao que a sociedade podera vir a
lucrar no futuro ja foi adotada pelo STJ em momento anterior ao ja citado e criticado
REsp n° 1.335.619/SP, tendo essas inquietacdes constado do voto vencido nesse julgado,
proferido pelo Min. Villas Boas Cueva[35].

O tema foi finalmente revisitado pela 32 Turma do STJ no recente REsp n°
1.877.331/SP, cujo julgamento foi finalizado em 14/05/2021 e, dessa vez, o voto do Min.
Villa Boéas Cueva sagrou-se vencedor, constando do voto algumas de nossas conclusdes,
em especial as abaixo coladas:

"a metodologia de fluxo de caixa descontado esta associada a
afericdo do valor econdbmico com objetivo de orientar negociacdes,
mensurando o quanto seria racional alguém pagar para se tornar
seu titular

(-.)

Ora, da analise dos precedentes acerca do tema, constata-se
sempre presente a preocupacao de que o valor da quota do socio
retirante corresponda ao mais préoximo possivel do real valor dos
ativos da sociedade, de modo a refletir o seu valor patrimonial real.

Para tanto nao se presta a avaliacao, com base no valor econémico,
feita por modelos como o de fluxo de caixa descontado, destinado
a nortear negociagdes ou investimentos, porquanto comporta,
como Vvisto, relevante grau de incerteza e prognose, sem total
fidelidade aos valores reais dos ativos.

(-.)

Comprador e vendedor fazem, na verdade, uma aposta de que
determinada sociedade continuara a se comportar de certa maneira
no futuro, com certa rentabilidade, estavel ou crescente, tudo
baseado em avaliagbes de especialistas, por vezes discrepantes
quanto ao desempenho futuro da empresa e do setor. A alea,
portanto, € parte essencial do negdcio que se resolve gracas a
bilateralidade e ao acordo de vontades.
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Na determinacdao do preco a pagar ao socio retirante, por outro
lado, s6 havera encontro de vontades se estipulada clausula
contratual prevendo o céalculo na respectiva apuracao de haveres.
Caso contrario, ocorrera imposigao de valor, que deve ser, por forca
da lei, da doutrina e da jurisprudéncia, o mais proximo possivel do
real, ou seja, sem elementos arbitrarios como as prognoses acerca
de eventos futuros e incertos (faturamento e lucratividade futuros,
taxa de juros utilizada no desconto, etc.).

Essa incerteza - que advém de fatores macroeconémicos (taxa de
crescimento do PIB, taxa de juros, taxa de desemprego), juridicos
(normas regulatérias e normas que criem ou ampliem incidéncias
tributarias) e também internos (a propria gestdao da empresa) -
torna, a meu ver, a metodologia do fluxo de caixa descontado
desaconselhavel na apuracdo de haveres do socio dissidente.

Nesse sentido, vale citar a mais recente doutrina, produzida ja sob a
égide do Codigo de Processo Civil de 2015, a corroborar que o
critério legal patrimonial) continua sendo o mais acertado, ao passo
que o econdmico (do qual deflui a metodologia do fluxo de caixa
descontado), além de inadequado para o contexto da apuragdo de
haveres, pode ensejar consequéncias perniciosas, tais como (i)
desestimulo ao cumprimento dos deveres dos sécios minoritarios;
(i) incentivo ao exercicio do direito de retirada, em prejuizo da
estabilidade das empresas, e (iii) enriquecimento indevido do socio
desligado em detrimento daqueles que permanecem na sociedade.

()

Logo, o método amplamente indicado, tanto pela doutrina quanto
pela jurisprudéncia, na verificacdo da apuracdo de haveres dos
socios € o do valor patrimonial com base no balanco de
determinacao

(...)

Acrescente-se, por fim, que, segundo os precisos comentarios da
doutrina, a expressao legal "bens intangiveis" (artigo 606, caput, do
CPC/2015) ndo comporta o aviamento, que consiste na subjetiva
capacidade do estabelecimento gerar lucros futuros, o que reforca o
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entendimento adotado pelo Tribunal local no sentido de excluir as
expectativas futuras do calculo do valor do fundo de comércio”.

Contra o acérdao acima, foram interpostos os embargos de divergéncia ainda
nao julgados, indicativo de que o tema em breve sera definitivamente uniformizado pelo
STJ. Aguardemos.

De toda forma, pelo que foi exposto, conclui-se que o balanco de determinagao
especialmente levantado para a apuragdo de haveres no caso de dissolucao parcial de
sociedade limitada quando o contrato social é silente somente pode levar em
consideracao a situacao da sociedade naquela ocasido, eliminando-se do calculo toda e
qualquer expectativa de lucros ou prejuizos futuros. Isso significa que ndo se pode
proceder ao calculo do “sobrevalor” do fundo de comércio em funcao da expectativa de
lucros futuros (goodwill) - verdadeiro pressuposto do método do fluxo de caixa
descontado.

NOTAS:

[1] COELHO, Fabio Ulhoa. A dissolu¢do de sociedades no Cddigo de Processo Civil. In:
YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo societario, vol. III, Sdo
Paulo, Quartier Latin, 2018. p. 159-160.

[2] STJ, REsp n°® 1.335.619/SP, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 03/05/2015.

[3] A pretensdao de auferir lucros futuros € evidente no caso da alienacdao, como
salientado por MARTINHO MAURICIO GOMES DE ORNELAS: “0 comprador estara interessado em
dimensionar suas possibilidades de ganhos futuros em confronto coma aplicagdo de seus
recursos, indagando qual a melhor alternativa de investimento, se adquirir determinado
em prendimento ou carrea-los para outros mais rentaveis”(Avaliacdo de sociedades:
apuracao de haveres em processos judicias, Sao Paulo, Atlas, 2001, p. 26).

[4] COELHO, Fabio Ulhoa. A dissolugcdao de sociedades no Cdédigo de Processo Civil. In:
YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo societario, vol. III, Sdo
Paulo, Quartier Latin, 2018, p. 159-160.

[5] Art. 606, CPC/2015: “em caso de omissdo do contrato social, o juiz definird, como
critério de apuracdo de haveres, o valor patrimonial apurado em balangco de
determinacdo, tomando-se por referéncia a data da resolu¢do e avaliando-se bens e
direitos do ativo, tangiveis e intangiveis, a preco de saida, além do passivo também a ser
apurado de igual forma”.

[6] BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento comercial. Sdo Paulo, Saraiva,
1988, p. 169.
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[7] REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, v. 1, Sd0 Paulo, Saraiva, 1995, p. 236-
237.

[8] Contribuicdo a mensuracao e contabilizacdo do goodwill ndo adquirido. Tese de
Doutoramento, Faculdade de Economia e Administracdo da Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, 1986, p. 56.

[9] Item n°® 11 do CPC 04 (R1): "0 dgio derivado da expectativa de rentabilidade futura
(goodwill) reconhecido em uma combinacdo de negdcios é um ativo que representa
beneficios econémicos futuros gerados por outros ativos adquiridos em uma combinagdo
de negdcios, que ndo sdo identificados individualmente e reconhecidos separadamente

()"

[10] “principio que norteia acordos e transacbes comerciais realizados sob condig¢oes de
equilibrio e independéncia das partes envolvidas, predispostas a negociar com habilidade
para barganhar” (IUDICIBUS, Sérgio, et a/ Manual de Contabilidade Societaria, Sdo Paulo,
Atlas, 2010, p. 262).

[11] Manual de Contabilidade Societaria, Sdo Paulo, Atlas, 2010, p. 263. Mas mesmo
depois da consideracdo dessa “mais valia”, remanesceria ainda um ativo residual, que
recebe a denominagdo amplamente aceita de goodwill (ou fundo de comércio).

[12] Avaliacao de sociedades: apuracdo de haveres em processos judicias, Sao Paulo,
Atlas, 2001, p. 135.

[13] MAURIcIO ORNELAS destaca que "o gooadwill formado internamente vai concretizando-
se ao longo do tempo, por meio de diversas a¢oes, cujos gastos, quando os hd, sdo
geralmente considerados como despesas do periodo, além do que os registros contabeis
tradicionais obedecem ao ‘Principio do custo como base de valor, olvidando o valor
econdmico dos ativos” Dai resulta uma critica contundente as diferentes opcdes
contabeis das companhias, pois, a depender do reconhecimento do “goodwill adquirido
e ndo do outro (formado internamente)”, sociedades semelhantes seriam contabilmente
distintas em grave distorcao, e “aquela que tem goodwill formado internamente estaria
prejudica em sua analise” (Avaliacao de sociedades: apuracdo de haveres em processos
judicias, Sao Paulo, Atlas, 2001, p. 136).

[14] MONOBE, Massanori. Contribuicdo a mensuracao e contabilizacdo do goodwill ndo
adquirido, p. 61

[15] ORNELAS, Martinho Mauricio Gomes de. Avaliacdo de sociedades: apuracao de
haveres em processos judicias, Sao Paulo, Atlas, 2001, p. 146.
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[16] No ponto, assenta a doutrina que “para fixar o valor do fundo de comércio levam em
conta o lucro médio apurado pela empresa nos exercicios mais recentes, projetando tal
taxa para os exercicios futuros e capitalizando o montante para obter o valor atual da
expectativa razoavel do lucro futuro. O equivalente juridico da organizagdo empresarial,
do aviamento dos intangiveis da empresa, é assim quantificado e definido como a
creditibilidade da empresa. Esta capacidade de obter créditos resulta seja da localizagdo
do estabelecimento, seja da qualidade dos seus produtos ou servigos, ou da eficacia da
veiculacdo publicitaria, é aquilo capaz de captar, entre os concorrentes igualmente
disputando o mesmo mercado, a boa vontade da clientela. E o goodwill do direito anglo-
saxdo, ou a clientela na versdo latina’, cf. BARBOSA, Denis Borges. Da conferéncia de bens
intangiveis ao capital das sociedades anénimas. Revista de Direito Bancario e do Mercado
de Capitais, vol. 19/2003, p. 19-55, Jan-Mar, 2003.

[17] IUDICIBUS, Sérgio, et a/, Manual de Contabilidade Societaria, Sao Paulo, Atlas, 2010,
p. 263

[18] ORNELAS, Martinho Mauricio Gomes de. Avaliacdo de sociedades: apuracao de
haveres em processos judicias, Sao Paulo, Atlas, 2001, p. 25.

[19] ORNELAS, Martinho Mauricio Gomes de. Avaliacdo de sociedades: apuracao de
haveres em processos judicias, Sao Paulo, Atlas, 2001, p. 62

[20] idem, p. 64

[21] COELHO, Fabio Ulhoa. O valor patrimonial das quotas da sociedade limitada. In:
Novos estudos de direito comercial em homenagem a Celso Barbi Filho. Rio de Janeiro,
Forense, 2003, p. 59-60.

[22] ORNELAS, Martinho Mauricio Gomes de. Avaliacdo de sociedades: apuracao de
haveres em processos judicias, Sao Paulo, Atlas, 2001, p. 109

[23] TRINDADE, Marcelo Fernandez; TANNOUS, Thiago Saddi. O art. 1.031 do Cédigo Civil
e a sua intepretacdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo
societario, vol. II, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 505.

[24] AgRg no REsp n°® 995.475/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 17/3/2009.

[25] MENDES, Rodrigo Otavio Broglia. Apuracao de haveres na retirada do socio e fundo
de comércio (aviamento). In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
Processo societario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. P. 664.

[26] MATINHO ORNELAS relembra que “a questdo que se pde quanto aos resultados
econdmicos futuros é a de que se trata de uma estimativa, ja que apenas sdo esperados,
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ou seja, trata-se de uma expectativa diagnosticada com base em determinados
parametros adotados por quem elabora a estimativa. Consequentemente, resulta de uma
analise subjetiva’, cf. Avaliacdo de sociedades: apuracdo de haveres em processos
judicias, Sao Paulo, Atlas, 2001, p. 34.

[27] HOOG, Wilson Alberto Zappa. Balanco especial ou determinacao para apuragao de
haveres e reembolso de agdes. Curitiba, Jurua, 2017, p. 64.

[28] TRINDADE, Marcelo Fernandez; TANNOUS, Thiago Saddi. O art. 1.031 do Cddigo Civil
e a sua intepretacao. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo
societario II. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. P. 503.

[29] A dissolugdo de sociedades no Cédigo de Processo Civil. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Processo societario, vol. Ill, Sdo Paulo, Quartier Latin,
2018, p. 159-160.

[30] FRANCA, Erasmo Valladao Novaes e; ADAMEK, Marcelo. Da acdo de dissolucao
parcial de sociedade: comentarios breves ao CPC/2015, Sdo Paulo, Malheiros, 2016. p. 71.

[31] Contribuicdo a mensuragdo e contabilizagdo do goodwill ndo adquirido. Tese de
Doutoramento, Faculdade de Economia e Administracao da Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, 1986, p. 81.

[32] No mesmo sentido a inquietagao de PRISCILA MARIA PEREIRA CORREA DA FONSECA, para
quem “a dissolug¢do parcial é deferida ao socio como sucedédneo da pleiteada — mas
inconveniente — dissolugdo total. Ora, se a demandada dissolugao total ndo propicia ao
socio o pagamento de qualquer quantia a titulo de fundo de comércio, por que deferi-la
quando da concessdo da dissolu¢do parcial? Em suma, ao socio que pede a dissolu¢cdo
total e que sabe ndo fazer jus ao intangivel, por que cogitar de seu recebimento na
dissolu¢do parcial?” (Dissolucao parcial, retirada e exclusao de sécio. Sdo Paulo, Atlas,
2012, p. 200).

[33] GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa - Comentarios aos artigos
966 a 1.195 do Cédigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 255.

[34] No mesmo sentido a doutrina de FERNANDO SACCO NETO, para quem ‘@ op¢do do
legislador pelo valor patrimonial — na hipotese de omissdo do contrato social -, além de
manter-se sintonizada com o art. 1.037 do CC, é a mais acertada na medida em que a
apura¢do de haveres — e consequentemente obrigacdo de pagamento das cotas — ndo
decorre de ato de livre iniciativa de ambas as partes, e sim por for¢ca de fato juridico
consistente na exclusdo, retirada ou falecimento de socio”(Da agdo de dissolugdo parcial
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de sociedade. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et. al. (Coord.). Breves comentarios ao
Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo, RT, 2015, p. 1512).

[35] Na ementa do REsp 958116/PR, 42 Turma, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJE
6/3/2013 consta: “Deve-se fazer o levantamento do patriménio da sociedade por meio de
balanco patrimonial confeccionado com tal finalidade — se outra hipotese ndo estiver
prevista no estatuto social — apurando-se o que caberia a cada socio se a sociedade fosse
extinta, o que difere da avaliagdo para alienagdo, situacdo em que se mensuram
expectativas de resultados futuros”. Na ocasido, manifestou-se o Min. Villas B6as Cueva
que o valor da quota do sdcio retirante deve corresponder “o mais proximo possivel ao
real valor dos ativos da sociedade, de modo a refletir o seu valor patrimonial real. Para
tanto ndo se presta a avaliagdo, com base no valor econémico, feita por modelos como o
de fluxo de caixa descontado, destinado a nortear negociacbes ou investimentos,
porquanto comporta, como Vvisto, relevante grau de incerteza e prognose, sem total
fidelidade aos valores reais dos ativos”.
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GUARDA DOS FILHOS: O GRANDE DESAFIO NA SEPARACAO.

GUSTAVO CORDEIRO LOMBA DE ARAUJO:
Advogado, formado pela UFRJ>

RESUMO: A partir de um método dialético, com analise bibliografica, consultiva e
jurisprudencial, o presente estudo foca sua atencdo em um segmentos extremamente
sensivel e delicado, sob o ponto de vista das relagdes humanas, dentro do Direito de
Familia: a guarda dos filhos quando ocorre a separacdao do casal. Antes, porém, de
discorrer sobre a guarda em si, sdo elencadas as formas existentes para a separagao
conjugal, pois pode ressoar na questao da guarda. Em seguida, o estudo aborda o
processo da guarda, seus tipos e consequéncias praticas na vida da crianca. A atuacao
contemporanea do Judiciario frente a conflitos nos processos de guarda de filhos é
tratada por fim.

PALAVRAS CHAVES: Guarda, Separagdo, Divorcio, Conflito, Mediagdo, Constelacao
Familiar

INTRODUCAO:

As relacdes sociais estdo se modificando em ritmo acelerado. O conceito de familia
se alargou, e 0 numero de separag¢des conjugais aumenta a cada dia. Quando isso ocorre
em um relacionamento conjugal, seja num casamento civil ou em uma unido estavel, a
questdo da guarda dos filhos é crucial. Ambos os conjuges tém obrigacdes, ambos tém o
mesmo direito ao convivio. Isso inclui casais homoafetivos.

Nesse sentido, o Codigo Civil aponta claramente que a dissolu¢do da sociedade ou
do vinculo conjugal ndo altera os deveres e direitos dos pais com relacdao aos filhos. O
Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1.632, afirma que:

"Art. 1.632. A separacao judicial, o divorcio e a dissolucao da unido
estavel ndo alteram as relacbes entre pais e filhos sendo quanto ao
direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
segundos."

E, ainda, nem mesmo o pai ou a mae que se casa novamente ou estabelece uma
nova unido estavel perde os direitos e deveres que possui com relagdo aos filhos de
relacionamento anterior, como também estabelece o Cédigo Civil de 2002, em seu artigo
1.636:

5 E-mail: gustavoldearaujo@gmail.com
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"Art. 1.636. O pai ou a mae que contrai novas nupcias, ou estabelece
unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento
anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer
interferéncia do novo conjuge ou companheiro. Igual preceito ao
estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mae solteiros que
casarem ou estabelecerem unido estavel."

Fundamental que a guarda seja escolhida visando o melhor para a crianga, com o
objetivo de garantir a convivéncia familiar com ambos os pais e a divisdo de
responsabilidades, assegurando assim uma boa formagdao e seu desenvolvimento
integral. Essa é a maior preocupacgdo que os pais devem levar consigo durante o processo
de separacao, a despeito de problemas de relagdo e sentimentos que estejam presentes
entre eles durante o processo. Essa também deve ser a maior preocupacao e o maior
cuidado do Judiciario, e de outros Orgaos eventualmente envolvidos, ao decidir sobre a
guarda.

1- TIPOS DE SEPARACAO CONJUGAL:

No ordenamento juridico brasileiro, ha previsdo das formas que o casal deve
utilizar para proceder ao encerramento oficial do relacionamento conjugal, seja ele um
casamento civil ou uma unido estavel. No caso de um casamento civil, o Cédigo Civil
prevé o instituto da separacao (propriamente dita) e do divorcio. Para a unido estavel,
existe a figura da dissolugéo da uniao.

Entretanto, e isso significa mudanga significativa, apos recente deciséao do STF, em
novembro de 2023, a separagdo judicial ndo subsiste como figura autbnoma no
ordenamento juridico. O tdpico Separacao, abaixo, aborda tal decisdo, mas também,
como registro histérico, o que ainda consta do Codigo Civil.

1.1 DIVORCIO

O instituto do divorcio existe desde 1977 no Brasil e sofreu altera¢des ao longo do
tempo, como com a Emenda Constitucional 66/2010.

O divorcio é forma de fim de casamento com ambos em vida. Subdivide-se em
litigioso e consensual, sendo que esse Ultimo ainda se divide em judicial e extrajudicial.

O divorcio consensual ocorre quando ambas as partes querem se divorciar e
também estao de acordo com os termos.

A realizagdo extrajudicial do divorcio consensual é em cartério, por meio de
escritura publica. O art. 733 do CPC elenca as condigbes para tal: ndo estar a mulher
gravida e inexisténcia de filho menor ou incapaz, além da necessidade de assisténcia por
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advogado ou defensor publico. Nenhum outro procedimento € necessario, bastando a
escritura publica. Diz o CPC:

"Art. 733: O divércio consensual, a separacao consensual e a extingcao
consensual de unido estavel, ndao havendo nascituro ou filhos
incapazes e observados os requisitos legais, poderao ser realizados
por escritura publica, da qual constardo as disposi¢oes de que trata o
art. 731.

§ 1° A escritura ndo depende de homologacao judicial e constitui
titulo habil para qualquer ato de registro, bem como para
levantamento de importancia depositada em instituicdes financeiras.

§ 2° O tabelido somente lavrara a escritura se os interessados
estiverem assistidos por advogado ou por defensor publico, cuja
qualificacao e assinatura constardo do ato notarial.

O divorcio consensual realizado de forma judicial se da quando as condigdes
necessarias para o extrajudicial ndo sdo atendidas, como a existéncia de filho menor, ou
por livre opcao do casal, quando mesmo preenchendo as condi¢bes para o extrajudicial,
prefira o rito judicial. O casal deve estar assistido por advogado ou defensor publico.

J& o divorcio litigioso ocorre quando somente uma das partes o deseja, sem
necessidade de aquiescéncia da outra parte, ou quando ambas as partes o desejam, mas
nao estdao de acordo com os termos, havendo também previsdao para quando uma das
partes nao foi encontrada. As normas do divorcio litigioso estao elencadas no art. 693 do
CPC.

Portanto, nos casos de divorcio judicial, consensual ou litigioso, os termos do
divorcio estardo na sentencga judicial. Os termos abrangerdo questdes como nome,
partilha (pode ser feita posteriormente), pensdo alimenticia para o ex-cOnjuge
(temporaria e pode ser pedida posteriormente em acdao autdbnoma), pensao alimenticia
para filhos, guarda do filhos, guarda de pet, plano de convivéncia (visitas), administracao
de imoveis alugados anteriormente e sociedade empresarial, dentre outros.

Conforme art. 1.582 do Cddigo Civil Brasileiro, o pedido de divércio compete aos
conjuges, mas, se o conjuge for incapaz para propor a acao ou defender- se, podera fazé-
lo o curador, o ascendente ou o irmao.

Divorcio é averbado no registro de casamento (Art. 10I, do CCB). Para novo
casamento, é necessaria apresentacao da certiddo de averbagao (Art. 1.525,V, do CCB).
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No caso de divorcio judicial consensual, se diz que foi homologado. No caso de
divércio judicial litigioso, se diz que foi decretado.

Nao se discute culpa no divorcio e sim se o quer ou nao e os termos dele. A culpa
pode ser levada para acao autonoma de perdas e danos.

Nao ha prazo minimo para o divorcio desde a Emenda Constitucional 66/2010,
que suprimiu o requisito de prévia separacao judicial por mais de um ano ou de
comprovada separacao de fato por mais de dois anos.

O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos conjuges ou pelo
divorcio.

1.2 SEPARACAO
1.2.1 APOS DECISAO, EM NOVEMBRO DE 2023, DO STF:

O Recurso Extraordinario (RE) 1167478 (Tema 1.053) contestou decisdo do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ) que manteve sentenca decretando o
divércio sem que tenha havido a separagcdo prévia do casal. Segundo o TJRJ, a EC
66/2010 afastou essa exigéncia, bastando manifestar a vontade de romper o vinculo
conjugal. No recurso, um dos conjuges alegou que a alteracao constitucional ndo afastou
as regras do Codigo Civil.

Em decisao proferida em 08/11/2023, o STF entendeu que as normas do Codigo
Civil que tratam da separacao judicial perderam a validade com a entrada em vigor da
Emenda Constitucional 66/2010. Segundo essa decisao, de repercussao geral, depois que
a exigéncia temporal foi retirada da Constituicao Federal, a efetivacdo do divércio deixou
de ter qualquer requisito, a ndo ser a vontade dos conjuges. E mais, a figura da separagao
judicial ndo pode continuar a existir como norma auténoma.

Ainda segundo a decisdao, o estado civil das pessoas que atualmente estao
separadas, por decisdao judicial ou por escritura publica, permanece o mesmo, por se
tratar de um ato juridico perfeito.

1.2.2 SEPARACAO COMO AINDA CONSTA DO CODIGO CIVIL:

Como registro historico, e para conhecimento mais integral sobre o tema, sao
colocadas as previsoes ainda constantes do Codigo Civil sobre o instituto da separagao.

O instituto da separagao nao dissolve o casamento civil. O casal se separa
legalmente, mas o casamento persiste. Ha a dissolucao da sociedade conjugal.
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A separacdo s6 poe fim a trés deveres do casamento: fidelidade, coabitacdo e
regime de bens (Art. 1.576 do CCB).

A qualquer momento o casal pode continuar o casamento, ndo sendo um novo
casamento (Art. 1.577 do CCB). Os cOnjuges nao estdo livres para casar novamente com
outros.

Os tipos de separacao sao: Judicial, Extrajudicial e De fato.

A separacao judicial ocorre quando um ou os dois cOnjuges nao querem mais
continuar casados. Quando somente uma das partes quer a separagado, a separagao sera
litigiosa. Quando ambas as partes desejam a separacao, a separagdo sera consensual (Art.
1.571 ao 1.574 do CCB).

separacao. Ja se faz logo a partilha de bens e deve conter os termos da separacao
(art. 1.575 do CCB).

A separacao extrajudicial é feita em cartério, por escritura publica, quando
estiverem presentes as condi¢des de haver acordo, ndao haver nascituro e ndo haver filho
menor ou incapaz, devendo ser assistida por advogado ou defensor publico (Art. 733 do
CPQ).

A separagao de fato é o nome dado a situagdo em que um casal ja ndo convive em
uma relacao conjugal propriamente dita, morando juntos ou nao, mas ainda nao se
divorciou oficialmente. Ou seja, as pessoas estdo, na pratica, ja separadas, mas ainda
estao oficialmente sob a determinacdo de um casamento. Muitos casais assim procedem
em fase anterior ao divorcio, a fim de terem tempo de se estruturarem. O principal efeito
juridico de uma separacao de fato diz respeito a interrupcdo dos deveres e
responsabilidades tipicos do casamento, incluindo os patrimoniais, sem que se altere o
estado social do casal. Os bens em comum deixam de serem compartilhados de forma
integral a partir do momento da separacao de fato. Com o passar do tempo (como em
dois anos, cinco anos) surgem outras consequéncias juridicas, principalmente
patrimoniais.

1C) DISSOLUGCAO DA UNIAO ESTAVEL:

Sendo a unido estavel uma situacao de fato, que garante direitos como os do
casamento civil, seu fim ndo é caso de divércio porque esse dissolve casamento civil.
Tem-se, entao, o instituto da dissolucao, que pode ser por agao judicial ou ndo, conforme
0 caso.
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A dissolugao extrajudicial, ou em cartério, € aquela em que ha consenso entre as
duas partes e ela é simples de ser feita, mediante a elaboragdo de Escritura Publica de
Dissolucdo de Unido Estavel. Além de acordo entre as partes, inclusive em relacao a
partilha de bens e pensdo, hd as condicdes de nao haver filhos menores ou incapazes,
nao haver nascituro e haver presenca de advogado ou defensor publico.

Caso ndo exista consenso na dissolu¢do da unido estavel, ou seja, se uma das
partes ndo quiser a separacao ou nao houver acordo, ou ainda se os conviventes tiverem
filhos menores de 18 anos ou incapazes ou nascituro, € necessario acionar a Justica para
a acao, assistidos por advogado ou defensor publico.

A unido estavel ndo precisa ser necessariamente registrada em um cartorio para
ter validade. Porém, mesmo que um casal nao possua a Declaracao de Uniao Estavel, eles
podem solicitar a dissolucdo da uniao.

2- GUARDA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.

Um processo de separacao conjugal gera muitas mudangas na vida do casal. No
entanto, a responsabilidade dos pais em relacdo aos filhos permanece inalterada e a
definicdo da guarda objetiva garantir o cumprimento dos deveres e a observagdo dos
direitos relacionados aos pais e aos filhos, principalmente aos filhos.

A guarda pode ser definida de varias formas. Existem varios tipos de regimes,
modelos de guarda. Vamos definir esses tipos e verificar quais sdo os adotados no
ordenamento juridico brasileiro. Em teoria, resumidamente, temos:

- Guarda unilateral, onde questbes decisorias diarias dos filhos ficam na
responsabilidade de um dos genitores. E essa pessoa quem vai ficar com o filho e
administrar sua vida. Vai definir sua escola, seu plano de salde, dar consentimentos do
dia-a-dia, etc. Ao outro genitor cabe o direito de visitas e o de acompanhar e
supervisionar as decisdes quanto a criacao do filho. Neste caso, quem nao estiver com a
guarda devera contribuir para o sustento do filho, mediante o pagamento de penséo
alimenticia.

- Guarda compartilhada, onde a responsabilidade pelas decisdes, todas, é
conjunta. E preciso definir o lar de referéncia da crianca, até necessario para questdes de
Direito, como jurisdi¢do. Pode haver dias em que a crianga fique com o outro genitor,
que nao seja aquele do lar de referéncia, pois a questdo central aqui é que as decisdes
sdo conjuntas. Pode existir guarda compartilhada com regime de convivéncia alternado
ou até com residéncia alternada. Isso quer dizer que a crianca dorme um tempo com um
genitor e outro tempo com o outro, mas, em cada um desses tempos, o outro genitor
ainda detém a guarda compartilhada, sendo as decisdes conjuntas.
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- Guarda alternada, onde cada genitor possui a guarda por determinado tempo.
Por um tempo, um dos genitores possui individualmente e totalmente a guarda. Apos, e
também por tempo determinado, o outro genitor possuira a guarda, da mesma forma
individual e integral. E assim alternadamente.

- Guarda nidal, ou nidacdo, ou aninhamento, é a possibilidade dos genitores
manterem sempre a crianga em um mesmo lar, o antigo dela onde morava o casal
preferencialmente. Sdo os cOnjuges que se deslocam. Nesse tipo, pode haver varias
combinagdes quanto a responsabilidade pela guarda e quanto a convivéncia em si.

Em seguida, o estudo se volta a aspectos do ordenamento juridico brasileiro,
mostrando direitos e deveres dos pais e como se da a guarda dos filhos na separacao
conjugal. Para maior clareza, desde ja é conveniente destacar que somente ha previsao
da guarda unilateral ou compartilhada.

Dentre os deveres dos conjuges, estdao o sustento, a guarda e educagao dos filhos
(Art. 1566, IV, do CC). Nao ha alteragdo disso nos casos de separacao conjugal, até
mesmo quando ocorre novo casamento. O Codigo Civil assim prevé:

“Art. 1.632. A separacao judicial, o divorcio e a dissolucao da unido
estavel ndo alteram as relaces entre pais e filhos sendo quanto ao
direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
segundos.”

“Art. 1.588. O pai ou a mae que contrair novas nupcias nao perde o
direito de ter consigo os filhos, que sé Ihe poderédo ser retirados por
mandado judicial, provado que nao sao tratados convenientemente.”

Como ressaltado anteriormente, o ordenamento juridico prevé o guarda unilateral
e a compartilhada (art. 1.583 do CC), sendo em regra, a principio, a guarda
compartilhada. Quando os genitores nao decidirem sobre a guarda, ela sera
compartilhada. Isso quer dizer que os genitores podem decidir que a guarda sera
unilateral. Pelo art. 1.584 do CC, quando ambos querem a guarda unilateral ou nao se
decidem, a guarda sera compartilhada, a ndo ser que haja demonstragdo para o juiz de
elementos que provem a impossibilidade de um genitor exercer também a guarda. Isso
gera muita divergéncia na doutrina pois uma guarda compartilhada com pais que nao
entram em acordo, que brigam muito, ndo seria ideal para o filho. Também, um dos
genitores pode declarar que ndo deseja a guarda do filho. A decisdo judicial pode levar
em conta orientagdes técnico-profissionais, questdes de afinidade, local da escola, etc.,
sempre visando como sera melhor para a crianca.
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“Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer
deles, em agdo autébnoma de separacao, de divorcio, de dissolugdo
de unido estavel ou em medida cautelar;

II — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do
filho, ou em razdo da distribuicdo de tempo necessario ao convivio
deste com o pai e com a mae.

(-.)

§ 2° Quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda
do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder
familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos
genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda da crianca
ou do adolescente ou quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar.

§ 3° Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mae e os periodos de
convivéncia sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, podera basear-se em orientacao
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que devera visar a
divisao equilibrada do tempo com o pai e com a mae.”

Em julgamento, ocorrido em 25/05/2021, do REsp 1.878.041/SP, ficou decidido
pelo STJ que mesmo para genitores que residam em cidades ou paises distintos é
possivel haver a guarda compartilhada do filho. Isso leva em conta que o avanco
tecnoldgico possibilitou meios para que a distancia decisdes possam ser compartilhadas.
Outro importante ponto da decisdo é ressaltar o aspecto flexivel na implantacao da
guarda compartilhada, adequando cada caso as necessidades especificas, de acordo com
o melhor para o filho.

Ementa Oficial

"RECURSO ESPECIAL. CIVIL. FAMILIA. GUARDA COMPARTILHADA.
OBRIGATORIEDADE. PRINCIPIOS DA PROTECAO INTEGRAL E DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. GUARDA
ALTERNADA. DISTINCAO. GUARDA COMPARTILHADA. RESIDENCIA
DOS GENITORES EM CIDADES DIVERSAS. POSSIBILIDADE.

()
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3- O termo “serd”, contido no § 2° do art. 1.584, ndo deixa margem a
debates periféricos, fixando a presuncao relativa de que se houver
interesse na guarda compartilhada por um dos ascendentes, sera
esse o sistema eleito, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que nao deseja a guarda do menor.

4- Apenas duas condi¢des podem impedir a aplicacao obrigatoria da
guarda compartilhada, a saber: a) a inexisténcia de interesse de um
dos conjuges; e b) a incapacidade de um dos genitores de exercer o
poder familiar.

5- Os Unicos mecanismos admitidos em lei para se afastar a
imposicao da guarda compartilhada sdo a suspensao ou a perda do
poder familiar, situacSes que evidenciam a absoluta inaptidéo para o
exercicio da guarda e que exigem, pela relevancia da posi¢ao juridica
atingida, prévia decretacao judicial.

6- A guarda compartilhada ndo se confunde com a guarda alternada
e ndao demanda custddia fisica conjunta, tampouco tempo de
convivio igualitario dos filhos com os pais, sendo certo, ademais, que,
dada sua flexibilidade, esta modalidade de guarda comporta as
férmulas  mais diversas para sua implementagdo concreta,
notadamente para o regime de convivéncia ou de visitas, a serem
fixadas pelo juiz ou por acordo entre as partes em atencao as
circunstancias faticas de cada familia individualmente considerada.

7- E admissivel a fixacdo da guarda compartilhada na hipdtese em
gue os genitores residem em cidades, estados, ou, até mesmo, paises
diferentes, maxime tendo em vista que, com o avanco tecnoldgico, é
plenamente possivel que, a distancia, os pais compartilhem a
responsabilidade sobre a prole, participando ativamente das decisdes
acerca da vida dos filhos.
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8- Recurso especial provido. “

Importante pontuar que o tipo de guarda adotado e o regime de convivéncia
estabelecido podem ser alterados com o tempo. Mesmo em caso de consenso entre as
partes, pode sempre o juiz decretar diversamente, se assim entender, novamente e
sempre, que é o melhor para o filho.
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Apesar de nao inserido explicitamente no Cédigo Civil, € obrigatorio registrar que
ha decisdes judiciais que indicam para o caso especifico um tipo de guarda diverso do
estritamente previsto pelo Cddigo. Aqui elencamos, para efeito de conhecimento, casos
como:

-TIMA, disponivel em <
https://www.tjma.jus.br/midia/cgj/noticia/509719/crc32>:

“Pais garantem guarda compartilhada na modalidade "ninho":

Um acordo firmado esta semana entre o pai e a mae de duas
criancas, no Centro de Conciliacao e Mediacao de Familia do Férum
Des. Sarney Costa (Calhau), garantiu a guarda compartilhada, na
modalidade ninho (guarda nidal). A medida, inédita no Maranhao, é
resultado de acdo de reconhecimento e dissolucao de unido estavel
com guarda e alimentos, proposta pelo casal. Com a decisdo, as
filhas — de seis e dois anos de idade — continuam morando na
residéncia onde o casal vivia, alternando-se a presenca dos genitores.
(...) A juiza Joseane de Jesus Corréa disse que a guarda nidal, também
chamada de aninhamento, € muito favoravel e bastante utilizada em
paises da Europa e nos Estados Unidos. No Maranhao é a primeira
guarda concedida nessa modalidade.”

- TIMG: guarda alternada concedida ja que consolidada na pratica, observando o
melhor interesse da crianca.

“TJ/MG, APELACAO CIVEL N° 1.0153.08.072716-4/001, RELATOR DES.
ALBERTO VILAS BOAS, julgado em 02/08/2011 FAMILIA. ACAO DE
MODIFICACAO DE GUARDA. SITUACAO DE ALTERNANCIA QUE,
EMBORA NAO ACONSELHAVEL PELA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA,
SE CONSOLIDOU NO TEMPO. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
ESTUDQOS PSICOSSOCIAIS. PROVA SEGURA. CRIANCA ADAPTADA E
FELIZ. SENTENCA MANTIDA- A guarda alternada de filho entre pais
nao é providéncia que se recomenda quando a autoridade judiciaria
ira, pela primeira vez, definir quem conservara a prole consigo. - No
entanto, se a guarda alternada consolidou-se por mais de trés anos e
os estudos sociais realizados indicam que o filho encontra-se
saudavel, feliz e com desenvolvimento emocional normal, nao é
razoavel modifica-la para estabelecer a guarda unilateral.”
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https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-
mg/943535013/inteiro-teor-43535150>.
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3- INICIATIVAS E UM OLHAR CUIDADOSO DO JUDICIARIO NA GUARDA.

Uma vez que a prestacao da tutela jurisdicional veio, ao longo do tempo,
perdendo sua eficiéncia em dirimir os conflitos oriundos das relagdes do Direito de
Familia, posto sua complexidade e transformacgdes, surgiu a necessidade de composicao
de forma mais célere e, respeitando o principio da afetividade, e principalmente
priorizando o principio do superior interesse da crianca.

A Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses,
tendente a assegurar a todos o direito a solu¢do dos conflitos por meios adequados a
sua natureza e peculiaridade, foi instituida no Brasil através da publicacdo da Resolugédo
n® 125 de 2010 do Conselho Nacional de Justica, no qual um dos pontos principais esta
na promocao da autocomposicao. Nesse sentido, foram criados os CEJUSCs, Centros
Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania.

A principal finalidade dos CEJUSCs é fornecer a populagdo, gratuitamente, um
servi¢o de conciliagdo e mediacao de qualidade, por meio de profissionais capacitados,
seja na fase processual ou ainda quando ndo ha processo na Justica. Tanto a conciliagdo
como a mediagao sao métodos reconhecidos e utilizados para solu¢des de conflitos.

A conciliagdo e a mediagao utilizam a figura de um terceiro imparcial, intervindo
no processo de negociacao, com o intuito de auxiliar as partes a construirem uma
solucdo para o conflito. Na mediacao, o mediador atua facilitando a comunicacéo entre
as partes, as quais mantém uma relacdo continuada no tempo e nao devem ser
entendidas como adversarias, identificando seus interesses e questdes para que ambas
cheguem, com seu auxilio, a uma composicdo satisfatoria. Na conciliagdo, ha atuagao
mais efetiva do conciliador que pode sugerir solugdes. Nela, o objetivo é o acordo, ou
seja, as partes, mesmo adversarias, devem chegar a um acordo para evitar um processo
judicial.

Mediacao Familiar revela sua importancia para o desenvolvimento da sociedade,
pois seu objetivo esta na busca do comportamento apropriado entre as partes, sendo um
novo desafio do Direito de Familia contemporaneo.

Como visto em capitulo anterior, a guarda compartilhada é tida como a mais
adequada para o filho. Ndao havendo consenso entre as partes, sera aplicada a guarda
compartilhada, sempre que possivel. Tal medida tende a repercutir de forma nao téo
positiva para as partes que estdao litigando, pois a guarda compartilhada requer
entendimento e cooperacao. Portanto, a fase da mediagdo nos processos de guarda tem
grande relevancia, pois nela se busca a solucao pacifica do conflito, de forma a priorizar o
bem-estar e a garantia dos direitos da crianga.
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Conta-se com a intervencao de uma equipe multiprofissional, dispondo de
técnicas especializadas para entender o sofrimento, acompanhar a decisdo e ajudar na
organizacao da separacao por meio de uma integracao do saber. Tem por finalidade o
gerenciamento do conflito e ndo a reconciliagdo ou modificacdo das decisdes tomadas
pelos conjuges. Amenizando o conflito entre as partes, processo se mostra menos
traumatico, principalmente para os filhos.

Iniciativas diversas, no sentido de promover maior nimero de acordos para
guarda, sao realizadas nos Tribunais de Justica pelo pais, como:

-TJDFT: Realizou Mutirdao de Familia, conforme noticia disponivel em
<https://www.tjdft,jus.br/institucional/imprensa/noticias/2024/janeiro>, para questdes
como guarda, visando solugbes céleres e desburocratizadas. Durante os seis dias de
mutirdo de familia, que teve inicio dia 20 de dezembro de 2023, o TIDFT atendeu cerca
de mil pessoas, realizou 400 audiéncias de mediacdo e a taxa de acordo foi acima de
90%.

-TJMA: Realiza também mutirdo itinerante para tratar questdes como a guarda,
quando agendava audiéncias de mediagdo, a serem realizadas presencialmente ou por
videoconferéncia, conforme noticia disponivel em <
https://www.tjma.jus.br/midia/portal/noticia/503739/cidadaos-podem-solucionar-
conflitos>.

- Conselho Nacional de Justica (CNJ) em parceria com os tribunais, realiza
anualmente a Semana Nacional de Conciliacao, iniciativa visa incentivar a solucdao de
questdes por meio do dialogo, do acordo, com vistas a pacificacdo social.

Outro método empregado para solucionar conflito relativo a guarda é a
Constelacdo Familiar. Trata-se de uma técnica vivencial, que pode revelar dinamicas
ocultas das relacdes familiares, possibilitando um conhecimento mais pleno do conflito
para o individuo.

A Constelagao Familiar foi desenvolvida pelo filésofo alemao Bert Hellinger na
década de 1970 e foi aplicada no Judiciario inicialmente pelo Tribunal de Justica da Bahia,
a partir de 2012. E utilizada ao menos em 16 estados e Distrito Federal, pois muitos estdo
em fase de implementacao.

E uma técnica de autocomposicdo e conscientizacdo. Além da pessoa a ser
constelada, ha a figura do constelador, capacitado, que conduz a pratica, e participacao
de pessoas convidadas a representar papéis de familiares ou de relacionados com o
participante constelado. Nessa técnica, as partes recriam suas relagdes por meio de
representagdes, que também podem ser feitas por bonecos. A ideia é que os litigantes
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compreendam a origem de seus desentendimentos e busquem encontrar uma saida
amigavel para a questao

O emprego da Constelacao Familiar no Judiciario surge como uma forma efetiva
de atendimento humanizado, a fim de propiciar as partes uma melhor percepcao acerca
do conflito.

Ainda ha dificuldades para que haja CEJUSCs em todas as comarcas. Tanto o CNJ
quanto os Tribunais se esforcam no sentido de implementar eficazmente um programa
voltado a solucao de conflitos. Onde ha maior concentracao de centros de atendimentos
(CEJUSCs), o percentual de acordos homologados é expressivamente superior ao
resultado dos locais com menor concentracao.

CONCLUSAO:

E sabido que o nimero de casamentos cresce no Brasil. E sabido que o nimero de
separacdes cresce no Brasil. E de se esperar que o nimero de conflitos gerados a partir
da separacdao igualmente cresga. A partir da forma como se deu uma separagdo, ha
indicios de maior ou menor niumero de conflitos gerados.

Esforcos no ambito do Poder Legislativo e do Poder Judiciario sao feitos ao longo
do tempo para diminuir efeitos nocivos gerados na separacao conjugal, especialmente no
tocante ao bem-estar dos filhos. A guarda tornou-se instituto a ser melhor tratado,
estudado, pensado e até mesmo sentido. Tudo que possa contribuir positivamente para
o desenvolvimento da crianga deve ser perseguido.

Priorizar o Principio do Superior Interesse da Crianga e o olhar mais humanizado e
individualizado nas acdes e decisdes do Estado tornam-se cada vez mais necessarios e
presentes.

A mudanga de uma antiga cultura litigiosa, tutelada pelo Poder Judiciario, para
uma cultura mais consensual deve ser fortemente estimulada, sob pena de efeitos cada
vez mais danosos para a sociedade. Se as geracdes se formam observando e vivendo
conflitos, mais deles existirdo progressivamente.

A priorizacdo da guarda compartilhada e a previsdo da mediacdo de conflitos
como um instrumento de concretizacdo de seu exercicio, representa um verdadeira
conquista para a sociedade brasileira. Filhos formados por pais alinhados e preocupados,
acima de tudo, com o bem-estar integral deles resultarao em adultos mais conscientes,
em melhores cidaddos, em melhores pessoas.
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APOSENTADORIA RURAL PODE SER PREJUDICADA POR CONJUGE TRABALHADOR
URBANO?

DESIREE EVANGELISTA DA SILVA:
Advogada. Bacharel em Direito e pos-
graduada em Direito e Processo do
Trabalho e Previdenciario. ©

Resumo: A aposentadoria rural € um direito fundamental para os trabalhadores que
dedicam suas vidas a agricultura e a pecuaria. No entanto, a interacdo entre a
aposentadoria rural e a situacado de um conjuge que trabalha no setor urbano pode criar
desafios e até mesmo prejudicar a seguranca financeira do aposentado rural. Este artigo
explora os impactos dessa dinamica e propde possiveis solucdes para mitigar tais efeitos
negativos.

Palavras-chave: Aposentadoria. Rural. Trabalho Urbano. Instituto Nacional do Seguro
Social.

Abstract: Rural retirement is a fundamental right for workers who dedicate their lives to
agriculture and livestock. However, the interaction between rural retirement and the
situation of a spouse working in the urban sector can create challenges and even harm
the rural retiree's financial security. This article explores the impacts of this dynamic and
proposes possible solutions to mitigate such negative effects.

Keywords: Retirement. Rural. Urban Work. National Social Security Institute
Introducéo

A aposentadoria rural é um componente essencial da rede de seguranga social
em muitos paises, reconhecendo a contribuicao vital dos trabalhadores do campo para a
economia e a sociedade. No entanto, em muitos casos, os beneficios da aposentadoria
rural podem ser afetados pela situacao do conjuge que trabalha no setor urbano. Esta
interacao entre diferentes regimes previdenciarios pode gerar desigualdades e injusticas
que merecem atencao e analise aprofundadas.

A pesquisa sera desenvolvida com base Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e
na Lei 8.213 de 1991 que regula a Previdéncia Social e nos entendimentos da Turma
Nacional de Uniformizacao.

1.Disparidades nos Regimes de Previdéncia Social

6 E-mail: desireeevangelistasilva@gmail.com
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Os sistemas de previdéncia social frequentemente variam entre areas urbanas e
rurais, refletindo as diferentes realidades econdomicas e sociais desses ambientes.
Enquanto os trabalhadores urbanos podem contribuir para regimes previdenciarios mais
abrangentes e estruturados, os trabalhadores rurais muitas vezes estdao sujeitos a
sistemas previdenciarios mais fragmentados e menos abrangentes. Essas disparidades
nos regimes previdenciarios podem levar a diferencas significativas nos beneficios de
aposentadoria entre trabalhadores urbanos e rurais, exacerbando as desigualdades
socioecondmicas.

Além disso, os beneficios de aposentadoria oferecidos pelos regimes
previdenciarios rural e urbano podem variar em termos de valor e abrangéncia. Os
trabalhadores urbanos, muitas vezes, tém acesso a beneficios mais generosos, uma vez
que contribuem com uma parte maior de sua renda para os sistemas previdenciarios e
podem acumular mais tempo de contribuicdo ao longo de suas carreiras.

Por outro lado, os beneficios de aposentadoria para trabalhadores rurais podem
ser mais modestos, refletindo niveis de contribuicdo mais baixos e uma expectativa de
vida potencialmente menor em areas rurais. Essa discrepancia nos niveis de beneficios
pode contribuir para desigualdades econémicas entre trabalhadores urbanos e rurais na
aposentadoria, colocando os Ultimos em uma posicdo de maior vulnerabilidade
financeira.

Dessa forma, essas disparidades nos regimes de previdéncia social entre areas
urbanas e rurais destacam a necessidade de politicas que visem reduzir as desigualdades
e garantir uma protecao social adequada para todos os trabalhadores,
independentemente de sua ocupacdo ou local de residéncia. Isso pode incluir medidas
para aumentar a cobertura e os beneficios dos regimes previdenciarios rurais, bem como
iniciativas para melhorar o acesso e a informacdo sobre os programas de previdéncia
social nas areas rurais.

2.Impacto Financeiro do Conjuge Urbano

A situagdo financeira do conjuge que trabalha no setor urbano pode ter um
impacto significativo na aposentadoria do conjuge que trabalha na area rural. Essa
interacdo pode resultar em diversos efeitos, desde a reducao dos beneficios de
aposentadoria até a perda completa de certos direitos previdenciarios.

Porém, a legislacdo ndo se mostra clara quanto a esse assunto. A legislacao
previdenciaria, em especial na Lei n. 8.213/1991 ou no Decreto n. 3.048/1999, ndo traz
nenhuma exigéncia informando que o conjuge do segurado especial deve ser também
um trabalhador rural.
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O art. 11, inciso VII, alinea "a” da Lei de Beneficios menciona que:

"Art. 11. Sdo segurados obrigatorios da Previdéncia Social as
seguintes pessoas fisicas:

VII - como segurado especial: a pessoa fisica residente no imovel
rural ou em aglomerado urbano ou rural proximo a ele que,
individualmente ou em regime de economia familiar, ainda que com
o auxilio eventual de terceiros, na condicao de:

a) produtor, seja proprietario, usufrutuario, possuidor, assentado,
parceiro ou meeiro outorgados, comodatario ou arrendatario rurais,
que explore atividade:

1. agropecuaria em area de até 4 (quatro) modulos fiscais;

(...) €) conjuge ou companheiro, bem como filho maior de 16
(dezesseis) anos de idade ou a este equiparado, do segurado de
que tratam as alineas a e b deste inciso, que, comprovadamente,
trabalhem com o grupo familiar respectivo.”

Vejamos que embora do inciso VII, alinea “c” do art. 11 da Lei 8.213/1991 estenda
a condicao de segurado especial ao conjuge do produtor rural, isso ndo significa que, no
caso do esposo ou esposa ser um trabalhador urbano, ndo possa existir a caracterizagao.

Em tese, a autarquia previdenciaria ndo pode exigir que todos os membros da
familia sejam segurados rurais. Assim, para dirigir quaisquer duvidas sobre a matéria, a
Turma Nacional de Uniformizacao fixou teses, que estdo no Tema n°® 23 e Sumula n° 41.
Vejamos:
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Tema n. 23 TNU

"A condi¢do de segurada especial em regime de economia familiar
nao € descaracterizada pelo trabalho urbano do marido da autora
ou mesmo pela paga, posterior, de pensao alimenticia, em razao de
separacao.”

Sumula n. 41 TNU

“A circunstancia de um dos integrantes do nucleo familiar
desempenhar atividade urbana ndo implica, por si s, a
descaracterizacao do trabalhador rural como segurado especial,
condicao que deve ser analisada no caso concreto.”

100



http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Portanto, conforme entendimentos da TNU acostados anteriormente, se
esclarece que apesar do conjuge laborar em ambiente urbano, ndo necessariamente o
outro conjuge tera seu direito suprimido.

3.Desafios de Comprovacao de Atividade Rural

Para os trabalhadores rurais que buscam acesso a aposentadoria rural, a
comprovacao de sua atividade no campo pode ser um desafio significativo. Isso se deve a
uma série de fatores que complicam a documentacao e a verificagdo de sua contribuicao
para a economia rural.

O primeiro fator contributivo é a informalidade e falta de registros formais, tendo
em vista que, muitos trabalhadores rurais estdo envolvidos em atividades agricolas e
pecuarias que sao altamente informais e ndo estdo sujeitas a registros formais. Isso pode
dificultar a producdo de documentos oficiais, como contratos de trabalho ou registros de
pagamento, que sao frequentemente usados para comprovar a atividade laboral em
sistemas previdenciarios.

O segundo fator determinante é a independéncia financeira dos lares rurais, pois
é comum que os membros da familia contribuam para varias atividades agricolas e
pecuarias de forma colaborativa. Isso pode dificultar a atribuicdo precisa de contribui¢cdes
individuais e complicar a documentacao do trabalho de cada membro da familia.

Além disso, em muitos casos, a renda e os recursos financeiros da familia sdo
combinados e geridos de forma conjunta, tornando dificil distinguir a contribuicdo de um
conjuge rural em relagdo ao trabalho realizado pelo cdnjuge urbano ou outros membros
da familia.

E como ultimo fator determinante tem-se a falta de educacao previdenciaria e
auséncia de conhecimento sobre os programas de previdéncia social disponiveis e os
procedimentos necessarios para acessar esses beneficios. Isso pode resultar em
trabalhadores rurais ndo estarem cientes dos documentos necessarios ou dos passos a
serem seguidos para solicitar a aposentadoria rural.

4.E na pratica, qual seria a resolugao?

Ao se deparar com essa determinada situagdao, o especialista em Direito
Previdenciario devera analisar minuciosamente o processo administrativo que ensejou o
indeferimento do beneficio de Aposentadoria Rural pleiteado. Em todo caso, sera
necessario ajuizar uma acao judicial, perante o 6rgdo competente, e requerer o auxilio
jurisdicional.
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O caso sera dirimido por meio de audiéncia de instrucdo e julgamento, onde o
advogado devera comprovar por meio de documentos e testemunhas acerca do labor
rural e que ndo se comunica e se descaracteriza pelo labor urbano do conjuge.

Importa salientar que o caso € complexo e para uma chance de éxito o processo
devera estar “fechado”, ou seja, com uma documentacdo comprobatoria robusta e
testemunhas habeis a comprovar o direito do postulante.

Faz-se necessario guardar alguns exemplos de documentos rurais necessarios
para o ajuizamento de uma demanda assim, que seriam, contratos de arrendamento ou
parceria rural, declaragbes de sindicatos rurais, notas fiscais de venda de produtos
agricolas, recibos de compra de insumos agricolas, declaracdes de sindicatos rurais,
documentos de registro de propriedade rural, além das declaracées de testemunhas.

Consideracgoes Finais

Em suma, a interacdo entre aposentadoria rural e a situagdo de um conjuge
trabalhador urbano pode criar desafios significativos para quem deseja gozar do
beneficio futuramente, colocando em risco sua seguranca financeira e bem-estar. E
crucial que os especialistas em Direito Previdenciario tenham cautela ao ajuizar a agdo e
reconhecam a natureza Unica do trabalho rural e adaptem seus critérios de elegibilidade
e procedimentos de verificacdo para atender as necessidades dos trabalhadores rurais.
Isso pode ajudar a garantir que os trabalhadores rurais tenham acesso equitativo aos
beneficios de aposentadoria e possam desfrutar de uma vida digna na velhice.
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ASSEDIO MORAL NO TRABALHO E OS PREJUiIZOS NA SAUDE MENTAL DO
TRABALHADOR

AMANDA DE OLIVEIRA FROES:
Graduanda em Direito pelo Centro
Universitario UNA Contagem”

Resumo: O presente artigo, intitulado "Assédio moral no trabalho e os prejuizos na
saude mental do trabalhador” tem por objetivo compreender o impacto negativo que o
assédio moral causa na vida do trabalhador e os prejuizos que as organizagdes sofrem
mediante um trabalhador com baixo rendimento nas atividades, absenteismos e
consequentemente afastamentos de longo prazo. Além de abordar as doencas psiquicas
causadas pelo assédio moral no ambiente de trabalho. O trabalho foi feito por meio de
revisao bibliografica, baseado em artigos, livros e jurisprudéncias. Por fim, foi observado
o olhar da jurisprudéncia sobre o assédio moral no ambiente de trabalho. Conclui-se que
o assédio moral vem sendo bem discutido pelos tribunais brasileiros, porém ainda ha
muito que se avancar em relacao a fixagdo de critérios mais objetivos na configuracdo
para caracterizacao do assédio moral.

Palavras-chave: Assédio moral, salide mental no trabalho, doengas psiquicas,
consequéncias e impactos, jurisprudéncia.

Abstract: This article, entitled "Moral harassment at work and damage to the worker's
mental health, aims to understand the negative impact that bullying causes in the
worker's life and the damage that organizations suffer from a worker with low income in
activities, absenteeism and consequently long-term absences. In addition to addressing
mental illnesses caused by bullying in the workplace. The work was done through a
bibliographic review, based on articles, books and jurisprudence. Finally, the view of
jurisprudence on moral harassment in the workplace was observed. It is concluded that
moral harassment has been well discussed by Brazilian courts, but there is still a long way
to go in relation to setting more objective criteria in the configuration for characterizing
moral harassment.

Key-words: Bullying, mental health at work, mental iliness, consequences and impacts,
jurisprudence.

SUMARIO: 1) Consideracdes iniciais. 2) Definicdo de assédio moral. 2.1) Doencas
psiquicas decorrentes do assédio moral. 2.1.1) Transtorno de estresse pds-traumatico.
2.1.2.) Depressao. 2.1.3) Sindrome de bournout. 2.2.) Consequéncias relacionadas as
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doencas psiquicas decorrentes do assédio moral. 3) Impactos relacionados ao assédio
moral. 4) Assédio Moral a Luz da Jurisprudéncia 5) Consideragdes finais. 6) Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente estudo busca compreender o impacto negativo que o assédio moral
causa na vida do trabalhador e os prejuizos que as organizagdes sofrem mediante um
trabalhador com baixo rendimento nas atividades, absenteismos e consequentemente
afastamentos de longo prazo.

Esse trabalho ira considerar também as possiveis psicopatologias causadas pelo
assedio moral no ambiente de trabalho. Em determinadas empresas uma pessoa ao
passar pelo processo de admissao e demissao realiza avaliacbes e exames médicos que
constatam a saude do colaborador. Esse, normalmente ao ingressar na organizacao se vé
motivado frente as oportunidades e possibilidades de crescimento, porém em algum
momento essa motivacdo é bloqueada e o colaborador se vé desmotivado, com baixa
produtividade no desempenho das atividades, gerando muitas vezes auséncias
recorrentes do trabalho para realizacdo de consultas médicas e dependendo do grau da
patologia adquirida pode ocorrer o afastamento por doenca. Com isso a empresa se vé
diante de um custo que poderia ter sido evitado.

Esse artigo tem por objetivo compreender o impacto negativo que o assédio moral
causa na vida do trabalhador e os prejuizos que as organizagdes sofrem mediante um
trabalhador com baixo rendimento nas atividades, absenteismos e consequentemente
afastamentos de longo prazo.

Para a realizacao deste trabalho foi utilizada ampla bibliografia sobre o Assédio
moral, saude mental no trabalho, doengas psiquicas, consequéncias, impactos e
jurisprudéncia, foi identificada a legislacdo sobre o assunto e verificada jurisprudéncia. O
tipo de pesquisa que foi realizado neste trabalho, € uma Revisdo de Literatura, no qual foi
realizada uma consulta a livros, dissertacdes e por artigos cientificos selecionados através
de busca nos seguintes bases de dados como (livros, sites de banco de dados) Google
Académico, Scielo e Biblioteca. O periodo dos artigos pesquisados serdo os trabalhos
publicados nos ultimos dez anos.

O primeiro capitulo trata da definicdo de assédio moral, no segundo capitulo sera
entendido os impactos relacionados ao assédio moral, no terceiro capitulo sera falado
sobre assédio moral a luz da jurisprudéncia, e por fim, tera a conclusao do trabalho.

2. DEFINICAO DE ASSEDIO MORAL

De acordo com o Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, assediar significa
importunar, perseguir com insisténcia, atormentar com persisténcia o sujeito alheio.
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Porém esse trabalho sera focado sobre o assédio moral que ocorrem no ambiente
corporativo.

Assédio moral é toda e qualquer conduta abusiva manifestando-se por
comportamentos, palavras, acbes e gestos que possam trazer dano a personalidade,
dignidade ou integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, colocando em perigo seu
emprego ou denegrindo o ambiente de trabalho (HIRIGOYEN, 2000).

O assédio organizacional é um conjunto sistematico de
praticas reiteradas inseridas nas estratégias e métodos de
gestdo, por meio de pressdes, humilhacdes e
constrangimentos, para que sejam alcancados determinados
objetivos empresarias ou institucionais, relativos ao controle
do trabalhador (aqui incluido o corpo, o comportamento e o
tempo de trabalho), ou ao custo do trabalho ou ao aumento
de produtividade e resultados, ou a excluséo ou prejuizo de
individuos ou grupos com fundamentos discriminatorios (
GOSDAL, 2009, p.33)

A pratica do assédio moral traz diversas situagdes em que a vitima se sente
ofendida, menosprezada, rebaixada, inferiorizada, constrangida ou qualquer outra forma
em que tenha sua autoestima rebaixada por outra pessoa. Tal situacao traz
consequéncias devastadoras para as vitimas, dessa forma é necessario um conhecimento
profundo do quadro para oferecer o tratamento juridico e psicoldgico para as vitimas de
pessoas opressoras que possuem o poder de coagi-los no ambiente de trabalho.
(DARCANCHY, 2005).

Frente a situacao de assédio a pessoa pode desenvolver alguma patologia de cunho
psicoldgico, o que influencia negativamente o seu trabalho, seus relacionamentos e sua
vida pessoal.

Varias sdao as formas do agressor desestabilizar a vitima, Barreto (2015) cita
algumas formas que o assédio moral ocorre com maior frequéncia.

Dar instru¢des confusas e imprecisas;
Bloquear o andamento do projeto alheio;
Atribuir erros imaginarios;

Ignorar a presenca do funcionario na frente dos outros;
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Pedir trabalhos urgentes sem necessidade;
Fazer criticas em publico;
Sobrecarregar o funcionario de trabalho;
Nao cumprimentar e ndo dirigir a palavra ao empregado;
Impor horarios injustificados
Fazer circular boatos maldosos e callnias sobre a pessoa;
Forcar a demissao;
Insinuar que o funcionario possui problemas mentais ou familiares;
Transferir o funcionario de setor ou horario afim que isola-lo;
Retirar instrumentos de trabalho (computador, telefone)
Agredir preferencialmente quando esta a sés com a vitima;
Proibir os colegas de se relacionar com a pessoa;
Retirar ou limitar a autonomia profissional;
Descumprir o codigo de ética e as leis trabalhistas;
Desvalorizar a atividade profissional do trabalhador;

Induzir o trabalhador ao erro, ndo s6 para critica-lo ou rebaixa-lo, mas
também para que tenha uma ma imagem de si mesmo;
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Diante de tais situacdes em que a vitima se sente amedrontada e com sua
autoestima rebaixada, passa a desencadear varias patologias que comprometa além do
trabalhador a empresa.

Observa-se que segundo Barreto (2015) existem alguns situagbes que
demonstram como o assédio pode ser perceptivel, visualmente sdo poucas as agcdes que
sao analisadas, mas é perceptivel quando esta ocorrendo o assédio dentro da empresa.
As agressdes verbais, sobrecarga de servico, impor situagdes ou acdes que ndo sao do
trabalhador, sdo as mais comuns.

2.1. Doencas psiquicas decorrentes do assédio moral
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Abaixo serao relacionadas as principais patologias que acometem as vitimas de
assédio moral no trabalho.

2.1.1. Transtorno de Estresse P6s Traumatico

De acordo com o DSM-1V, o estresse pos-traumatico € um estado causado por um
evento incomum que inclui uma real ameaga para vida ou para a integridade fisica de
uma pessoa. Este estado é vivido como um medo intenso, um estado de terror e
impoténcia. Seus sintomas principais sdo: problemas de memdria, dificuldade de
concentracao, sentimento de inseguranca, dificuldade para dormir, despertar prematuro,
pesadelos, dores de cabeca, dores de estdmago, etc.

Na maioria das vezes as vitimas apresentam sentimentos de anulacao de seus
afazeres, que se encontram sufocados pelas lembrancas mais fortes e mais marcantes.
Esses sintomas sdo conhecidos como “anestesia emocional” ou “torpor psiquico” e,
frequentemente, determinam o afastamento de pessoas importantes de seu convivio.
(SILVA, 2016).

Grande parte dos individuos vitimas de estresse pos-traumatico busca evitar tudo
que remete a situacdo vivida, tentam elaborar estratégias com a finalidade de tentar
evitar reviver a situacdo traumatica que muitas vezes surgem através de pesadelos e
pensamentos o que muitas vezes pode levar a um estado de desgaste fisico e mental
além de uma depressao.

2.1.2. Depressao

De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude (OMS, 2008), a pessoa
deprimida pode apresentar sintomas tais como a diminuicdo de humor e perda de
energia e interesse em atividades que antes eram prazerosas, reducao da capacidade de
concentracao, comumente relacionado a fadiga. Esses sintomas
podem ser acompanhados através da diminuicdo da autoestima e autoconfianga,
além de ideias de culpabilidade. Os sintomas fisiolégicos, do mesmo modo,
estdao presentes em quadros depressivos, a exemplo de problemas com o sono,
reducao do apetite, perda da libido e lentiddo psicomotora.

A depressao pode ser definida como um transtorno mental que altera de modo
significativo o humor dos seus portadores. O humor depressivo inclui diversos
sentimentos e emocdes: o individuo sente-se infeliz, desesperancoso, choro constante,
baixa autoestima e autoconfianca, sentimento de culpa e menos valia, reducao da
capacidade de atengdo e concentracao, alteracdo referente a alimentacdao em alguns
casos ocorre a perda de apetite e em outros excessos de alimentos; dores nas costas,
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dores de cabeca, dores abdominais, no peito bracos e pernas, para o caso das dores e
realizado exames para justificarem. (SILVA, 2016).

2.1.3. Sindrome de Burnout

A sindrome de burnout, ou sindrome do esgotamento profissional, € um processo
iniciado com excessivos e prolongados niveis de estresse (tensdao) no ambiente
corporativo sendo essa sua causa principal. E um distirbio psiquico que mantém a
pessoa em um estado de tensdo e exaustdo fisico/emocional e estresse crénico, onde
temos a diminuicdo do sentimento de realizacdo profissional a despersonalizacao do
individuo, com o trabalho invadindo sua vida pessoal, social e emocional.

O termo "Burnout', de origem inglesa, designa algo que deixou de funcionar por
exaustao de energia. Pode-se dizer que o termo descreve uma sindrome com
caracteristicas associadas, que representam uma resposta aos estressores laborais
cronicos. Trata-se de um conjunto de sintomas caracterizado por sinais de exaustdo
emocional, despersonalizacéo e reduzida realizacdo profissional em decorréncia de uma
ma adaptacdo do individuo a um trabalho prolongado, altamente estressante e com
grande carga tensional. (PEGO, PEGO, 2015).

O ambiente de trabalho onde o assédio moral esta presente é mais propicio o
surgimento da sindrome de burnout, uma vez que a relacao do assediador com a vitima é
uma relacao tensa.

Uma vitima pode ter a sindrome de burnout associada a outras doencgas psiquicas,
como a depressao, o que agrava significativamente a saude do trabalhador.

2.2. Consequéncias relacionadas as doencas psiquicas decorrentes do assédio
moral

Diante das doencas apresentadas, as consequéncias do assédio moral para a saude
do trabalhador sdao devastadoras. O assédio moral tem sido considerado como um dos
mais importantes estressores nas organizacdes as vitimas de assédio e possuem uma
degradacgao da sua saude fisica e mental. (SOARES, OLIVEIRA, 2012).

Além de ter sua identidade profissional desestabilizada, considerando como
fracasso sua vida profissional, passando a viver momentos de pavor, terror frente a
situacdo enfrentada. Joel Birman (2005, p.7) considera esse terror como:

Os efeitos psiquicos sdao marcados pela presenca do "horror" e do
“terror”. Isso porque implicam sempre a desestabilizacao da
"identidade" e a perda dos signos de seguranca da personagem em
questdo. A identidade em pauta aqui se refere, é claro, aos registros
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do social e do psiquico. Em decorréncia disso, produz-se uma
transformacao crucial na economia psiquica do narcisismo do
personagem atingido, que conduz frequentemente a depressdes
severas e a destruicdo de sua imagem. Como o processo €
geralmente sorrateiro e progressivo, a autoestima da personagem
afetado se esvazia pouco a pouco conduzindo de uma maneira quase
inapelavel a sua destruicdo institucional. Ndo tendo com quem
contar e confiar, no contexto do trabalho, aquela pode
frequentemente se atribuir, no fantasma, toda a responsabilidade
pelo que ocorre.

O trabalhador assediado tem sua saude fisica e mental comprometida tendo
muitas vezes que fazer uso de medicacdo continua, acompanhamento psicolégico, além
de em casos extremos afastar das atividades por periodo indeterminado, sem perspectiva
de retorno as atividades laborativas.

As organiza¢des por sua vez sofrem consequéncias desastrosas em termos de
eficiéncia e eficacia organizacionais, produtividade e lucratividade de varias maneiras: a
principio, com a perda de tempo, pois enquanto se assedia ndo se trabalha. Somando-se
a isso os gastos elevados incorridos com absenteismo. (SOARES, OLIVEIRA, 2012). Além
da diminuicdo na produtividade, aumento na rotatividade de funcionarios, erros na
execucao das atividades, maior risco de acidente do trabalho, prejuizos por indenizagdes
de passivo trabalhista, assim como danos para a marca da empresa.

Se comprovado o assédio moral, podera ser desencadeada uma acao judicial no
qual o trabalhador terd direito a receber uma indenizacdo correspondente aos danos
morais que sofreu. Assim a empresa devera responder pela conduta de assédio que foi
praticada contra o empregado dentro das suas dependéncias. (AVILA, 2014).

A seguranca juridica que esse trabalhador possui € a Constituicdo Federal de 1988
que prevé em seu art. 5, inciso V: é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacao por dano material, moral ou a imagem.

Tal conduta ainda pode ser qualificada como calunia, difamagdao ou injuria
conforme previsto no capitulo V do Cédigo Penal dos crimes contra honra. Entretanto,
sera suficiente uma pena de seis a dois anos ou simples indenizagédo, capaz de retratar o
mal sofrido pela vitima? Levando em consideracdao que ela carregara o trauma para
sempre, é necessarias medidas mais rigidas para regular este ato.

O assédio moral é uma pratica muito recorrente nos ambientes de trabalho que
muitas vezes acabam gerando polémicas, assim é importante que as empresas adotem
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medidas que identifiquem, previnam e coibam esse tipo de situacao abusiva dentro das
suas dependéncias, a fim de evitar problemas futuros.

3. IMPACTOS RELACIONADOS AO ASSEDIO MORAL

O assédio moral nas organizagdes nao € algo novo, os maus tratos e humilhacdes
existem desde o inicio das relacdes trabalhistas, porém, nas ultimas décadas vém
ganhando novas formas e caracteristicas, em funcdo do novo modelo organizacional das
empresas que acaba por induzir a pressao sobre os colaboradores diante das metas e
objetivos estratégicos tracados pela empresa. (AVILA, 2014).

O assédio moral caracteriza-se pela submissao do trabalhador a constantes
humilhagbes e constrangimentos. Se expressa em atitudes violentas e sem éticas que
provocam repercussdes negativas na identidade da pessoa assediada. Dessa forma €
importante que os trabalhadores estejam preparados para reconhecer o assédio moral,
evita-lo e combaté-lo. O assédio moral por sua vez é capaz de desestabilizar e fragilizar a
vitima, instaurando perda de autoestima, duvida de si mesma, a pessoa sente-se
mentirosa uma vez que se vé em descredito pelos outros. (BORBROFF; MARTINS, 2013).

O processo de assédio moral no trabalho traz prejuizos para o individuo, para a
organizacao e para a sociedade. Os individuos acometidos pelo assédio moral, ao se
sentirem ameacados, deixam de levar uma vida normal e prejudicam todo o contexto de
sua vida pessoal. Ha casos em que eles se sentem abatidos e perdem a disposicao e a
paixdo pela vida. A destruicdo da identidade do individuo nos processos de assédio moral
no trabalho ocorre rapidamente. Entretanto, a recuperacdao da autoestima e a
consequente recuperacdo desse individuo para o convivio na sociedade e no ambiente
de trabalho pode levar anos (FILHO,2007).

O assédio moral organizacional nas Ultimas décadas vem chamando aten¢do no
meio juridico e académico. Com o grande nimero de processos e problemas relacionado
a saude do trabalhador e a relevancia de um ambiente de trabalho sadio, a problematica
do assédio moral organizacional comeca a ganhar destaque. Observa-se o assédio moral
como resultado da sinergia de causas, perpassando entre as dimensdes do ser e estar,
interpessoal e organizacional. (MENEZES, 2019).

4. ASSEDIO MORAL A LUZ DA JURISPRUDENCIA

A jurisprudéncia normalmente indicada como parametro da matéria no pais é
originaria do Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regido — com sede no Estado do
Espirito Santo -, que tipifica e engloba como assédio moral a perseguicao sofrida por
técnicos do ramo de propaganda e publicidade, conforme ementa abaixo:
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"ASSEDIO MORAL. CONTRATO DE INACAO. INDENIZACAO POR
DANQOS MORAIS. As torturas psicoldgicas, destinadas a golpearem a
autoestima dos empregados, tendo como finalidade forcar suas
demissdes ou acelerarem suas dispensas por meio de método que
resulte em sobrecarregar os empregados de atividades inuteis,
sonegar-lhes informacao e fingir que ndo os vé, resulta em assédio
moral, cuja consequéncia é o direito a indenizacdo por danos
morais, porque supera o aspecto profissional, eis que mina a saude
fisica e mental das vitimas e corréi a sua autoestima. No caso em
tela, o assédio foi além, porque a reclamada transformou o contrato
de atividade em contrato de inagdo, rompendo o aspecto
sinalagmatico do contrato de labor, e por consequéncia, nao
cumprindo a sua obrigagdo primordial que é a de proporcionar
labor, fonte de dignidade dos empregados. ” (TRT 172 R, RO n°
1315.2000.00.17.00.1, Ac. n® 2.276/2001, Rel. Juiza Sonia das Dores
Dionisio, DJ de 20.08.2002, publicado na Revista LTr 66-10/1237).

Na exordial que ensejou a reclamacao trabalhista que culminou na jurisprudéncia
em questao, o peticionario requereu, dentre outros, a indenizacao por dano moral em
face de “"perseguicao de cunho ideolégico”. Da andlise do acérddao aduz-se que fora
rechacado numa promocgao, reagiu e discutiu com um companheiro de trabalho,
companheiro este que conseguiu a promocao, sem levar em conta a animosidade
provocada com o gerente.

Em face disso, o gerente comunicou, em reunido para os demais colaboradores,
que o peticionario estaria impedido de frequentar a biblioteca (local onde exercia sua
atividade); em consequéncia, por volta de trés meses, ficou o autor sem perceber labor,
compelido a frequentar uma escada interna do ambiente, lugar que foi chamado pelos
demais colaboradores de "escritério do Harald” — prenome do peticionario — de acordo
com testemunhas.

Ressalta-se o acordao do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido (localizado
no Estado de Minas Gerais), de relatoria da Ministra e Professora Alice Monteiro de
Barros, em face do olhar tedrico e analitico em estudo:

"ASSEDIO MORAL. CARACTERIZADO. A expressdo “assédio moral”
foi usada em primeiro lugar pelo profissional da psicologia e sua
entrada no mundo juridico é recente. O que se caracteriza como
assédio moral, também denominado de mobbing (Suécia, Estados
Unidos e Alemanha), Harassment (tiranizar) - Inglaterra, Australia;
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Murahachibu (ostracismo social) - Japao; Coaccao moral-Portugal,
terrores psicolégicos ou assédio moral no pais, além de outras
expressoes, €, basicamente, atentado contra a dignidade da pessoa
humana. Inicialmente, a doutrina o definiu como “a hipdtese em
que um individuo ou grupo de individuos praticam violéncias
psicologicas extremas, de maneira sistémica e com frequéncia (em
média duas violéncias semanais) e durante um periodo maior (por
volta de 5 meses) sobre outro individuo, em relagdo a qual mantém
um relacionamento assimétrico de poder no ambiente de labor,
com a finalidade de acabar com a rede comunicativa das vitimas,
acabar com suas reputagoes, perturbar a execucao de seu trabalhos
e conseguir, ao final, que essas pessoas acabem abandonando o
servigo” (cf. Heinz Leymann, médico alemao e estudioso no ramo da
psicologia do labor, na Inglaterra, falecido em 1999, mas cujo texto
foi compilado no livro de Noa Davenport e outros, denominado
Mobbing: Emotional Abuse in The American Work Place). A
definicdo é criticada por ser muito rigorosa. Esses comportamentos
ocorrem nao apenas entre chefe e subordinado, mas também ao
contrario, e entre colega de trabalho com diversas finalidades,
dentre elas a de forcar a demissdo das vitimas, seu requerimento de
aposentadoria prematura, licengcas para tratamento de salde,
remocdes ou transferéncias. Nao se assemelha com outro conflito
que € esporadico ou mesmo com ma condigao de albor, tendo em
vista que o assédio mora é pressuposto de comportamentos (agoes
ou omissdes) por periodos prolongados, premeditados, que
desestabilizara psicologicamente as vitimas. Se o caso em questdo
demonstra violéncias psicoldgicas intensas sobre os empregados,
prolongadas no tempo, que restou por provocar, de forma
intencional, danos psiquicos (depressdes e sindromes do panico),
marginalizando-os no local de labor, procede a reparacao por
danos morais decorrentes do assédio em anélise (TRT-RO-01292-
2003-057-03-00-3, 22 T., Rel. Juiza Alice Monteiro de Barros, DJ
11.08.2004)
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O julgado acima sé reafirmar as praticas abusas por parte dos empregadores em
relacdo aos empregador, sobretudo no tocante a chefia imediata do empregador, que
através de atos continuos e duradouros tentam fazer com o empregador peca demissao
para que empresa nao tenha que arcar com as despesas trabalhistas caso o empregado
fosse dispensado.
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O acordao abaixo diz respeito a um caso, decidido pelo TRT da 152 Regidao, em
que os danos morais configuraram-se pela demissao em face de recusa do trabalhador
em participar do plano de desligamento voluntario:

"ASSEDIO  MORAL. ANUENCIA PDV. DANOS MORAIS
CONFIGURADO. Anuéncia ao PDV deve ser feita espontaneamente,
segundo a conveniéncia dos trabalhadores, isento de pressao. O
peticionario ndao consentiu com o PDV, tendo sido posto em
“licenca remunerada”, por quarenta dias, sendo prorrogada de
forma sucessiva até provocar o desligamento ndo motivado. Nesse
lapso temporal, recebeu diversos “convites” a anuir ao PDV. Notavel
que a licenga, palestram cartilha, “Disque — PDV", demonstrativo da
verba, formulario de inscricdo etc., tinha a finalidade de “induzir” o
autor a consentir ao PDV. Nao obstante, desse expediente, mais o
contexto das provas orais coligidas, deduz-se atitude que extrapola
a simples disseminagdo e ciéncia ao pessoal do programa de
demissdo. O método de operacao desse “procedimento de indugao”
supera aspectos da informacdo, caminhando-se pela seara da
pressao psicologica, do assédio mora, com objetivo de alcangar de
maneira ilicita a anuéncia ao PDV, normalmente com esse objetivo
nao é alcancado, os ferroviarios acabam sendo descartados, como
se fossem “dormentes de trilho”. Danos morais configurado.
Decisao mantida” (TRT-RO-02170-2003-001-15-00-4, Rel. Juiz
Edison dos Santos Pelegrini, DJ 16.09.2005)

Assim como os julgados anteriores, o acorddo acima demonstrar mais uma pratica
do empregador que caracteriza assédio moral, haja vista que o ato de forcar o
empregado a aderir determinado situacdo sem que o mesmo tenha vontade, configura
sim uma modalidade de assédio passivel de indenizacdo. Pois o livre consentimento do
empregado é algo imprescindivel ao contrato de trabalho.

Em relacdo ao TRT da 42 Regiao, jurisdicionado no Rio Grande do Sul, é pertinente
salientar o acorddo que reafirmou a condenacdo em reparagdo por dano moral no
quantum de R$60.000,00 (sessenta mil reais). No processo, o peticionario, funcionario do
Banco réu por 25 anos, depois de uma lesdo em sua coluna vertebral que diminui sua
producao, foi compelido a processo de permanente degradagao moral e exaurimento de
suas funcoes.

O caso se complicou depois do protocolo da agédo, pelo peticionario — ainda no
decurso do contrato de labor — de reclamatoria trabalhista cuja qual requeria o
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pagamento de hora extra, ao termino julgado favoravel. Fico demonstrado que, apds
ajuizamento da demanda, ocorreu tratamentos discriminatorios de maneira explicita, sob
o argumento de rompimento da confianga pelo exercicio da demanda. Foi reconhecida
discriminagdo no tratamento bem como inagdo compulséria. Abaixo o julgado, no qual se
buscou determinar a dosimetria indenizatoria:

"REPARACAO POR DANOS MORAIS. QUANTUM INDENIZATORIO.
CRITERIO DE MENSURACAO. A indenizacdo por danos morais, de
acordo com a jurisprudéncia e a doutrina, deve levar em
consideracao a razoabilidade entre abalo suportado e os valores a
serem pagos, os quais devem ser suficientes ndo so para reparagao
do dano direito, sobretudo de sua consequéncia, além de ostentar
seu aspecto corretivo, indissociavel da indenizacdo por danos
morais, que tem por objetivo impedir que os empregadores
continuem a cometer excesso na gerencia do empreendimento a
ponto de fazerem passar pelo mesmo constrangimento os outros
trabalhadores sob o manto da” (TRT-RO-00612-2005-471-04- 00-3,
42T, Rel. Juiz Milton Varela Dutra, DJ 31.05.2006).

Nota-se, que mensura¢do do quantum indenizatorio a titulo de dano moral, deve
levar em conta nao so as praticas do empregador que caracterizaram o dano moral, mais
sobretudo o carater punitivo, tendo em vista que a decisdo tem o conddo de impedir
novas praticas delituosas por parte dos empregadores.

Por sua vez, o acorddo abaixo mencionado demonstra uma hipdtese em que foi
insinuado ao trabalhador que o mesmo possuiria doencas mentais:

"ASSEDIO MORAL. INDENIZACAO PELO DANO DELE DECORRENTE.
Quando os empregadores obrigam o0s seus empregados a
submeterem-se a exames psiquiatricos além dos regulares e
periddicos, insinuando que eles sejam portadores de doencas
mentais, acatando indicacdes dos superiores hierarquicos motivadas
na suspeita de comportamentos “arredios e calados” que sao
atribuidos aos obreiros, esses empregadores ultrapassam o limite
de atuagao dos seus poderes diretivos para atingirem a dignidade e
a integridade fisica e psiquica dos empregados. O aspecto comum
da execucdo de exame médico pelos empregados tem por
finalidade assegurar a sua saude, em respeito a protecdo a saude e
seguranga dos trabalhadores instituida na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas. Nesse sentindo, a indicacdo de exames psiquiatricos
extraordinarios consiste em atos desviados da sua rela funcao, que
ultrapassa manifestamente o limite tracado pela boa-fé, pelo
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costume e pela finalidade social para se modificar em mecanismo
cuja finalidade é de prejudicar o local de labor e criar embaraco
para a execu¢ao normal dos contratos, tornando os atos abusivos e,
dessa forma, ilicitos. O exercicio abusivo do direito e os
consequentes atos ilicitos em analise caracteriza o assédio moral,
também chamado de mobbing ou bullying, e acarreta justa
reparacao das lesdes deles decorrentes, que vao atuar como lenitivo
do sentimento de indignacao e angustia suportado pelos ofendidos.
" (TRTRO-00227-2004-020-03-00-5, Rel. Juiza Taisa Maria Macena
de Lima, DJ 07.08.2004)

O acordao acima traz um debate extremamente interessante, uma vez que traca
uma semelhanca entre o assédio moral e o bullying, pois a partir do momento que as
humilhacdes feitas ao empregado passam do limite do bom bom-senso e expde o
trabalhador ao ridiculo sdo passiveis de indenizacao pois configura sim dano moral.

O estudo das jurisprudéncias dos TRTs sobre o tema em questdo permite algumas
deducdes, conforme a seguir. A tematica do assédio moral, mesmo que recente, ja foi
objeto de exame em julgados por quase todos os Tribunais Regionais do pais. Sdo
datados de 2004 os acordaos pioneiros.

Em 2006 ja foi possivel notar um crescimento expressivo em relacdo a 2005,
reafirmados pelas decisdes ocorridas nos anos de 2007 e 2008. Centenas de casos
relacionados ao assédio moral ja foram decididos pelos TRTs. Os tribunais mais requisitos
sobre o tema em questao estao localizados na regidao Sudeste e Sul.

Os aspectos mais comuns sao as inagdes compulsdrias, humilhacao verbal por
parte de superior — sobretudo pelo uso de expressdes de baixo caldo -, coacao
psicoldgica com o objetivo de adesdo dos empregados a PDV ou a demissdes,
atribuicdes de tarefa estranha ou incompativel com a funcdo ou com o periodo em que é
exigida, divulgacdo de comentario malicioso com a finalidade de subestimar esfor¢o, com
prejuizo a saude mental dos trabalhadores. A regularidade do ato punitivo deve se
perpetuar no tempo.

As quantias sdo elevadas. Ha hipotese de R$4.300,00 para uma relacdo que teve
duragdo de 23 dias. Ha outro de R$80.000,00 para relacdo mais longa, como de 7 anos.
Em grande parte das hipdteses a condenagao varia de R$9.000,00 a R$27.000,00. O valor
é arbitrado, ndo ha uma ligacdo entre o salario do trabalhador e o quantum
indenizatorio. Outros elementos sdao mais usados, como o periodo de labor dos
trabalhadores, severidade das ofensas, o poderio econdémico dos empregadores e o
montante dos danos causados.
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A contribuicdo do Tribunal Superior do Trabalho na elaboracao de jurisprudéncias
sobre o tema ainda é acanhada. Salienta-se os arestos a seguir:

"DANOS MORAIS. VALORES E CRITERIOS PARA MENSURACAO DA
INDENIZACAO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. 1. A brecha
normativa no campo laboral relativo ao critério para mensuragao da
indenizacdo leva os julgadores a lancarem mao do principio da
razoabilidade, cuja decorréncia é o principio da proporcionalidade,
pelo qual se determina a ligacdo de equivaléncia entre a gravidade
das lesbes a imagem e a honra e os valores monetarios das
indenizacdes impostas. 2. No caso em tela, as lesdes sofridas pelo
peticionario ndo se concretizaram em atos isolados do empregador,
mas em alteracdes graduais no tratamento proporcionado ao
trabalhador no exercicio de sua atividade laboral, apds a
propositura da reclamatoria e da rejeicao do acordo proposto pelo
demandado. Os comportamentos do reclamado, no intuito de
repelir o empregado de sua area de labor, delimitando o seu local
fisico, e de repassar sua atividade e outro funcionario, objetivava de
forma clara sua desmoralizacdo profissional, a fim de que fosse
forcado a pedir a dispensa do trabalho, o que fere a dignidade dos
trabalhadores, constituindo assédio moral. 3. Todavia, levando em
conta o elemento que caracterizou o caso em questao e tendo em
vista que o peticionario continuo percebendo o salario no decorrer
de todo o tempo em que foi exposto ao constrangimento pelo
empregador, aduz-se que a imposicdo da indenizacao igual a
R$90.000,00 ultrapassa o principio da proporcionalidade entre as
penas e faltas. 4. Dessa forma, é de inteira justica dar provimento ao
recurso em analise para diminuir a indenizagao por danos morais a
R$45.000,00. — Recurso de revista provido em parte” (TST-RR-
122/2001- 036-12-00.0, 42 T., Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, DJ
10.03.2006)
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Aduz-se que ainda que passivel de indenizacao a titulo de danos morais a pratica
de assédio moral, a reparagdo deve observar o principio da razoabilidade, tendo em vista
que a mesma nao pode desculpa para um possivel enriquecimento ilicito, pois tem a
finalidade de reparar o sofrimento causado pelo empregador e ndao uma “via" para
alcancar uma situacao econémica melhor.

“INDENIZACAO POR DANO MORAL. LIMITACOES DOS PODERES
DIRETIVOS DOS EMPREGADORES. O ponto chave da demanda diz
respeito a mensuracdo dos prejuizos a honra e a dignidade das
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empregadas no procedimento adotado pelos superiores
hierarquicos. Nesse sentindo, € sabido que os danos morais se
constituem lesdes a direitos da personalidade, que no caso em
julgamento € a honra e a intimidade da reclamante da acao. A sua
constituicdo se perfaz com o abalo a dignidade da pessoa em sua
consideracao pessoal ou social. O fato demonstra excessivos abusos
dos poderes diretivos do reclamado, expondo o reclamante a
vexatdria frente aos demais colaboradores da organizagdo, em
comprometimento da dignidade e intimidade dos individuos, razédo
pela qual reconhe¢co o método utilizado como lesivo a honra,
exigindo a reparacao requerida, em condigbes de repelir quaisquer
indicios de afronta ao art. 159 do Cddigo Civil. - Recurso nao
provido. ” (TST-RR-253/2003-003-03-00.7, 4@ T., Rel. Min. Barros
Levenhagen, DJ 22.04.2005)

O julgado acima traca a linha ténue entre quais atos sao considerados poderes
diretivos do empregador e quais configuraria assédio moral, o ponto chave esta no
excessivo cometido pelos empregadores ao dirigir seus colaboradores, deve haver um
bom-senso e sobretudo respeito ao empregado no momento de direciona-lo a sua
atividade, em especial quando essas praticas sao realizadas de forma coletiva, isto é, na
presenca de outros funcionarios.

"VENDEDOR. DANO MORAL. SUBORDINACAO A PRENDA
DECORRENTE DO NAO-ANTIGIMENTO DA META DE VENDA.
DESRESPEITO A HONRA E A IMAGEM CARACTERIZADO. 1. O juizo a
quo afirmou que os trabalhadores da Ré, entre eles o peticionario,
achavam-se subjugados a prenda se nao alcangassem a meta de
vendas. Notou-se que essa prenda abrangia flexao, corrida e
utilizacdo do capacete de morcego, tendo as testemunhas
reafirmado a submissdo do reclamante. O Tribunal Regional
determinou, ainda, que o aspecto vexatério ocorria em face da
elaboracao do proprio empregado. 2. No caso, nota-se a presenca
de todos os aspectos habeis a embasar a puni¢do da Ré. Destaca-
se, de inicio, a existéncia do elemento conduta bem como nexo de
causalidade, levando em conta o aspecto objetivo, e da culpa,
sendo o elemento subjetivo. Destarte, aduz-se da presente
demanda e do quadro fatico delineado no julgado recorrido a
elaboracao de prenda pelo empregado conduta, do que emanaria,
de acordo com a tese do peticionario, os prejuizos que pretendem
ver indenizados nexo causal. 3. No tocante a culpa da Ré, sob a
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oOtica da teoria do risco, os danos causados pelo trabalhador, desde
que verificados na execucao da funcao que lhe fora confiada é de
responsabilidade do reclamado, de maneira independente de
quaisquer inquiricdes sobre a culpa desse ultimo. — O caso trata de
responsabilidade objetiva por atos de terceiro. 4. Por fim, restou
demonstrado a ofensa a honra e a imagem do peticionario.
Consequentemente, a prenda era realizada perante os demais
trabalhadores e decorria do descumprimento da meta de venda. Os
empregados erma, dessa forma, em face de seus desempenhos no
labor, submetidos a situacdes constrangedoras e vexatérias em
relacdo aos demais companheiros de labor, ocorrendo notoéria
violagdes a seu patrimonio moral. 5. Evidenciado os danos morais,
faz jus o peticionario a indenizagao respectiva, de acordo com o art.
5°, X, da Constituicao. " (TST, RR-328/2004-055-03-00.0, 32 T., Rel.
Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJU 13.10.2006)

Mais vez percebe-se que o empregador deve ter muita atencao ao dirigir seus
colaboradores, pois determinadas praticas pode submeté-los a humilhacdo ou mesmo
sofrimento psicologico em virtude da pressdao imposta, no caso acima, impor prendas ao
empregado pelo mesmo ndo ter atingido a meta além de ser abusivo é vexatorio, pois o
empregado se vé pressionado a atingir uma meta para ndo ter que pagar um “mico” na
frente de seus colegas.

Em sintese, nota-se que a tematica do assédio moral vem sendo bem discutido
pelos tribunais brasileiros, porém ainda ha muito que se avangar em relagdo a fixacao de
critérios mais objetivos na configuragcdo para caracterizacdo do assédio moral. Por se
tratar de um problema de cunho social, pois afeta uma parte significativa dos
trabalhadores brasileiros.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Através desse estudo foi verificado que o assédio moral é caracterizado pela
repeticao de atos constrangedores e inibitérios durante um longo periodo por parte do
agressor, que exerce contra a vitima violéncia psicolégica causando degradagdo no
ambiente de trabalho para a vitima e para a organizacao.

Apresenta-se também as consequéncias que a vitima esta exposta ao sofrer um
assédio moral, desencadeando doencas de cunho psicologico e fisicos além de baixa
autoestima e sentimento de menos valia por ndo ter condicdes de exercer suas
atividades, pois se vé aterrorizada em estar no ambiente que lhe causou tanto mal.
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Em contrapartida a empresa também sofre consequéncias drasticas que vai além
de custos com absenteismo, agao judicial, além da imagem negativa que aquela empresa
representa frente ao mercado.

Por fim, através da andlise de jurisprudéncias que discutem o assédio moral é
possivel observar que os tribunais brasileiros interpretam essas situacdes de tal forma,
que resulta a condenacao em reparacao por dano moral, confirmando a interpretacao
demonstrada neste trabalho, observou-se que o assédio moral tem sido discutido pelos
tribunais brasileiros, mas tem que ser analisado para conseguir caracterizar o assédio
moral dentro das empresas de forma mais especifica. O assédio moral dos trabalhadores
é um problema social, que tem que ser sanado antes que gere consequéncias para o
sistema publico.
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E ADMISSIVEL A UTILIZACAO DO INSTITUTO DA LEGITIMA DEFESA PARA TUTELA
DO MEIO AMBIENTE? UMA ANALISE ACERCA DA POSSIBILIDADE DE APLICAR A
EXCLUDENTE DE ILICITUDE PARA PROTEGER E DEFENDER O MEIO AMBIENTE

ANGELA GABRIELE NASCIMENTO FERNANDES:
Graduanda no Curso de Direito pelo Centro
Universitario Faculdade Metropolitana de Manaus —
FAMETRO#

RESUMO: O presente trabalho analisa a possibilidade da legitima defesa a favor do meio
ambiente, se é cabivel uma excludente de ilicitude. O tema em questdo, poucos
doutrinadores discutem o assunto. A legitima defesa esta no artigo 23 e 25 do Cdodigo
Penal Brasileiro, e demostra que existe a legitima defesa prépria e a de terceiros. Ja o
meio ambiente esta previsto na Constituicdo Federal no seu artigo 225, como um direito
fundamental um ambiente ecologicamente equilibrado. Neste trabalho, avalia se podera
0 meio ambiente encaixar em terceiros como um direito difuso, como uma forma para
proteger e preservar o meio ambiente. Para esse propdsito, o estudo ira apresentar
argumentos favoraveis e desfavoraveis em relagdo ao tema, também analisa a Lei de
crimes ambientais e tem como hipdtese se a legitima defesa no meio ambiente pode
cessar uma agressao atual ou iminente de maneira proporcional causadas pelo homem. A
metodologia para desenvolver sobre o assunto serd revisdo bibliografica e
levantamento bibliografico, é elaborada a partir de material ja publicado, como livros,
artigos e doutrinas.

PALAVRAS-CHAVE: Legitima defesa. Meio ambiente. Direitos coletivos.

ABSTRACT: The present work analyzes the possibility of legitimate defense in favor of
the environment, if it's appropriate to exclude illegality. The subject in question, few
indoctrinators discuss the subject. The legitimate defense is in articles 23 and 25 of the
Brazilian Penal Code, and demonstrates that there is self-defense and that of third parties.
The environment is provided for in the Federal Constitution in its article 225, as a
fundamental right to an ecologically balanced environment. In this work, it assesses
whether the environment can be included in third parties as a diffused right, as a way to
protect and preserve the environment. For this purpose, the study will present favorable
and unfavorable arguments in relation to the theme, it also analyzes the Law on
Environmental Crimes and the Law on National Environmental Policies. The methodology
to develop on the subject will be a bibliographic review and a bibliographic survey, it is

8 E-mail: angelagabriele12@hotmail.com
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elaborated from material already published, as books, articles, doctrines, periodicals and
some environmental crimes that Brazil has been experiencing.

KEYWORDS: Self-defense. Environment. Collective rights.

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Legitima defesa no Brasil; 3. Direito ambiental e seus
objetivos; 3.1 Lei dos crimes ambientais (lei n°® 9.605/98) e sua aplicabilidade; 4.
Argumentos favoraveis para a aplicacdo da legitima defesa no meio ambiente; 4.1
Argumentos desfavoraveis para a aplicagdo da legitima defesa no meio ambiente; 5.
Conclusao; 6. Referéncias.

1.INTRODUCAO

O tema em tela ainda ndo esta abrandado no ordenamento juridico. O presente
trabalho pretende analisar a possibilidade da legitima defesa a favor do meio ambiente,
se é cabivel uma excludente de ilicitude. Na Constituicdo, no seu artigo 225 garante
como direito fundamental um ambiente ecologicamente equilibrado. No Codigo Penal
brasileiro, em seu artigo 25, demonstra que existe a legitima defesa propria e a de
terceiros. Neste trabalho, analisara se poderia 0 meio ambiente se encaixar em “terceiros”
como um direito difuso. Assim, deve o cidaddo estar diante de uma situacdo onde o
Estado ndo possa proteger o direito em perigo e, sé assim, presentes os requisitos de
ordem subjetiva e objetiva, agir em legitima defesa. A relevancia social desse tema é
devido aos casos ja noticiados na midia a respeito de diversos crimes ambientais
ocorridos em varias regides do Brasil, causando danos irreparaveis. Tem como intuito,
estimular e ampliar as fiscalizacdes ambientais e também sensibilizar a sociedade pela
necessidade de maior envolvimento nas acbes direcionadas a protecdo do meio
ambiente. As doutrinas favoraveis a aceitagdo da legitima defesa do meio ambiente
diante de agressdes ilicitas, asseguram que, neste caso, poderia aplicar o /in bonam
partem.

Este artigo procura expor se € admissivel a utilizacdo do instituto da legitima
defesa para tutela do meio ambiente, sobre constituir uma propensdo atual no
ordenamento juridico brasileiro na protecao desse direito fundamental. Serdo expostas
doutrinas que tratam da impossibilidade de atuar em legitima defesa desse bem juridico,
e também proposicoes que defendem essa possibilidade, trazendo cada um seu
argumento favoravel e desfavoravel.

2.LEGITIMA DEFESA NO BRASIL

A legitima defesa esta situada no artigo 23 do Codigo Penal brasileiro e diz que
"Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.” (BRASIL, 1940). E
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no artigo 25 do Cddigo Penal Brasileiro, sua natureza juridica é considerada como uma
excludente de ilicitude. Ou seja, algo que seria ilicito torna-se licito dentro dos seus
requisitos. (BRASIL,1940)

"Os pressupostos da legitima defesa devem ser examinados a partir de uma
determinada situacdao de legitima defesa, que, ao existir, faculta a pratica da agédo
defensiva, o exercicio do direito de legitima defesa.” (PRADO, 2019, p.402).

Com isso, estabelecem-se quatro requisitos da legitima defesa, sdo eles: a
agressao atual ou iminente e injusta; direito proprio ou alheio; meios necessarios,
empregados com moderagao e o subjetivo.

Para Capez (2011, p.306) “a agressao é toda conduta humana que ataca um bem
juridico.” Como sustenta Capez (2011, p.306), apenas pessoas humanas praticam
agressoes.

Agressao pode ser atual ou iminente. De acordo com Capez (2011, p.310), a
agressao atual é a que esta ocorrendo, ou seja, o efetivo ataque ja em curso. Ja a
agressao iminente € a que esta preste a ocorrer, pois, segundo o autor, admite-se a
repulsa desde logo, pois ninguém esta obrigado a esperar até que seja atingido por um
golpe. Se agressao é futura inexiste legitima defesa.

A Legitima Defesa pode ser usada para proteger qualquer propriedade legal, seja
sua ou de terceiros. Para terceiros, o uso desta exclusao ilegal nao requer autorizagao
quando se trata de bens legais inacessiveis, como a vida, e seu uso é ainda possivel para
evitar casos de suicidio.

Conforme Damasio, somente podera ocorrer a causa de justificacdo quando a
conduta de defesa for necessaria para impossibilitar a agressao. A dificuldade nao existira
quando o sujeito agredido se ater a uma simples defesa, por exemplo aparar o golpe
com o brago. (Damasio 2011, p. 432)

A vista disso, a conduta do agredido ndo sera constituida fato tipico, ndo havendo
algum problema no que se refere a antijuridicidade. Sobre a questdao da necessidade ira
surgir na denominada legitima defesa ofensiva, i. e., que é quando o comportamento do
agredido irad constituir fato tipico. (Damasio, 2011, p. 432)

A providéncia da repulsa devera ser encontrada pela natureza da agressao perante
o valor do bem atacado ou ameacgado, circunstancias em que se comporta o agente e
meios a sua disposicao para afastar o ataque. (Damasio, 2011, p. 432)
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A forma escolhida ndo sera necessaria quando se encontrarem a sua frente outros
meios menos lesivos. O individuo que repele da agressdo deve se deliberar pelo meio
produtor do menor dano. Assim, se nao restar nenhuma alternativa ou opcao, sera
necessario o meio empregado. (Damasio, 2011, p. 432)

A moderagdo no emprego dos meios necessarios a repulsa, segundo Damasio,
encontrado o meio necessario para repelir a injusta agress@o, o sujeito deve agir com
moderacao, isto é, nao utilizar o meio além do que é necessario para evadir a lesdo do
bem proprio ou de terceiros. (Damasio, 2011, p.434)

De outro modo, ira desaparecer a legitima defesa ou aparecera o excesso culposo.
(Damasio, 2011, p.434)

O elemento subjetivo, ou seja, animus defenceerndi, é livre para defender seu
interesse juridico protegido, ao contrario do chamado animus necandi; a vontade
subjetiva de agredir, de causar dano, praticada pelo agressor. Ambas as vontades sdo
necessarias para uma configuracao de legitima defesa.

3.DIREITO AMBIENTAL E SEUS OBJETIVOS

Na Constituicao Federal (BRASIL, 1988) no seu artigo 225 garante como direito
fundamental um ambiente ecologicamente equilibrado, ademais, inclui-se as regras a
serem cumpridas pelo Poder Publico para assegurar a efetividade desse direito. Essas
regras sao (BRASIL, 1988):

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

I- preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover
0 manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

I- preservar a diversidade e a integridade do patrimonio genético
do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulacao de material genético;

II- definir, em todas as unidades da Federacao, espacos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a
alteracdo e a supressao permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos
que justifiquem sua protecao;

IV- exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio
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ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;

V-controlar a producdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente;

VI-promover a educacao ambiental em todos os niveis de ensino a
conscientizacdo publica para a preservagdo do meioambiente;

VI- proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
que coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a
extincdo de espécies ou submetam os animais acrueldade.

Com esses incisos vemos que é de grande importancia o meio ambiente e é dever
do Poder Publico defende-lo e protege-lo.

Segundo Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2020, p. 42):

Primeiramente, verificando a propria terminologia empregada,
extraimos que meio ambiente relaciona-se a tudo aquilo que nos
circunda. Costuma-se criticar tal termo, porque pleonastico,
redundante, em razdo de ambiente ja trazer em seu conteudo a
ideia de "ambito que circunda’, sendo desnecessaria a
complementacao pela palavra meio.

O direito ambiental podera ser determinado como um direito que tem como o
objetivo de regular a apropriacdo econdmica dos bens ambientais, de forma que ela se
faca trazendo em deferéncia a sustentabilidade dos meios ao desenvolvimento
econOmico e social, proporcionando aos diligentes a participagdo nas diretrizes a serem
adotadas, de acordo com os modelos adequados de saude e renda (Antunes, 2010).

O direito ambiental é um dos mais atuais, iniciando apenas na segunda metade do
século XX. Onde foi percebido que os afazeres humanos estavam destruindo o planeta
terra. Foi percebido que ndo adiantava crescer e desenvolver freneticamente, se em
pouco tempo o mundo estaria destruido. Assim, esse ramo juridico surgiu da necessidade
direta de organizacao da atividade humana, afim de buscar proteger e defender o meio
ambiente e a sobrevivéncia humana de forma indireta. (Goncalves, 2021)

Existem 5 principios que regem o direito ambiental, eles estdo relacionados a
protecdo ambiental, funcionam também como base juridica para demais formula¢des de
leis, portarias e regulamentagcdes ambientais. Sdo eles: principio da prevencao; principio
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do poluidor-pagador; principio da responsabilidade; principio da gestdo democratica e o
principio do limite.

O principio da prevengao é uma cautela, ele surge quando ja ha um conhecimento
cientifica dos potenciais impactos que seriam ocasionados ao meio ambiente devido
algumas atividades. No direito ambiental € muito melhor evitar um dano do que repara-
lo, como por exemplo a contaminacdo de uma certa area, os recursos que deverao ser
entregues para fazer a remediagao dessa area sao muito superiores a aqueles que seriam
investidos para fazer uma prevencgdo para que essa contaminacao nao ocorresse.

Para Fiorillo (2020, p. 55) “de fato, a prevencao € preceito fundamental, uma vez
gue os danos ambientais, na maioria das vezes, sdo irreversiveis e irreparaveis.”

3.1 LEI DOS CRIMES AMBIENTAIS (LEI N° 9.605/98) E SUA APLICABILIDADE

A lei dos crimes ambientais foi criada no dia 12 de fevereiro de 1998
(BRASIL,1998), com o objetivo de aplicar puni¢des penais para quem prejudica o meio
ambiente criminalmente. Conforme Rodrigues, era indispensavel uma legislacdo com o
intuito de cuidar mais de perto, de forma mais abrangente, da tutela penal e
administrativa do meio ambiente, para assim completar o sistema basico do direito
ambiental brasileiro. (Rodrigues, 2018)

Por conseguinte, condiz o0 meio ambiente a uma interacao de tudo que, situado
nesse espaco, € essencial para a vida com qualidade em todas as suas formas. Portanto, o
anteparo do meio ambiente atinge a tutela de um meio biético (todos os seres vivos) e
outro abidtico (ndo vivo), porque é dessa interacao, entre as diversas formas de cada
meio, que procedem a protecdo, o abrigo e a regéncia de todas as formas de vida.
(Rodrigues, 2018)

Os principais crimes ambientais comecam a serem tratados no capitulo V da lei
9.605/98, entre eles: os crimes contra a fauna; os crimes contra a flora; da poluicao e
outros crimes ambientais; dos crimes contra o ordenamento urbano e o patriménio
cultural e dos crimes contra a Administracao Ambiental (BRASIL,1998).

Uma das coisas mais inovadoras da Lei de Crimes ambientais é que, abrange
também, as pessoas juridicas. Os maiores poluidores sao justamente as pessoas juridicas,
e nao fazia sentido algum que o direito penal, maxima ratio do ordenamento juridico,
ignorasse esse aspecto. (Rodrigues, 2018)

No artigo 3° da lei dos crimes ambientais (BRASIL,1998), traz quais sao as
responsabilidades no direito ambiental, que diz:
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Art. 3° As pessoas juridicas serdao responsabilizadas
administrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei,
nos casos em que a infragdo seja cometida por decisdo de seu
representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao colegiado, no
interesse ou beneficio da sua entidade.

Assim, a lei de crimes ambientais (BRASIL,1998), deixa de forma clara as suas
responsabilidades. E importante citar o artigo 15° da lei de crimes ambientais
(BRASIL,1998), onde informa as circunstancias que agravam a pena quando nao
constituem ou qualificam crime, o artigo diz:

Art. 15. Sdo circunstancias que agravam a pena, quando nao
constituem ou qualificam o crime:

I - reincidéncia nos crimes de natureza ambiental;

II - ter o agente cometido a infracao:

a) para obter vantagem pecuniaria;

b) coagindo outrem para a execugao material da infragao;

c) afetando ou expondo a perigo, de maneira grave, a saude publica
ou 0 meio ambiente;

d) concorrendo para danos a propriedade alheia;

e) atingindo areas de unidades de conservagdo ou areas sujeitas,
por ato do Poder Publico, a regime especial de uso;

f) atingindo areas urbanas ou quaisquer assentamentos humanos;
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g) em periodo de defeso a fauna;

h) em domingos ou feriados;

i) a noite;

j) em épocas de seca ou inundagoes;

[) no interior do espaco territorial especialmente protegido;
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m) com o emprego de métodos cruéis para abate ou captura de
animais;

n) mediante fraude ou abuso de confianca;

o) mediante abuso do direito de licenca, permissao ou autorizacao
ambiental;

p) no interesse de pessoa juridica mantida, total ou parcialmente,
por verbas publicas ou beneficiada por incentivos fiscais;

q) atingindo espécies ameacadas, listadas em relatérios oficiais das
autoridades competentes;

r) facilitada por funcionario publico no exercicio de suas funcdes.

Um ponto que vale destacar sdo as alineas "h" e “i", acima citadas, pois diz que
somente agravara a pena “em domingos ou feriados” ou “a noite”, deixando claro que
segundo a lei dos crimes ambientais é melhor agravar a pena do que ter mais fiscalizagdo
(BRASIL,1998).

4. ARGUMENTOS FAVORAVEIS PARA A APLICACAO DA LEGITIMA DEFESA NO MEIO
AMBIENTE

Sobre o tema em tela, as doutrinas de direito penal parecem divididas. A doutrina
que favorece a aceitacdo da legitima defesa do meio ambiente a diante as agressdes
ilicitas afirma que o direito penal nao limita quais direitos ou bens das pessoas nesse
campo devem ser protegidos. Eles também acreditam que se os legisladores criminais
desejam excluir certos bens, direitos ou interesses da protecao da justificacao, o fara
explicitamente de acordo com o principio da taxatividade.

Para o autor Welzel, € plenamente possivel que o Estado e a coletividade sejam
terceiros suscetiveis de serem protegidos pela utilizacdo da legitima defesa. A
possibilidade da legitima defesa diante dos direitos coletivos, em casos especificos de
defesa ou uso da forca contra agressdes injustas cometidas em face da ordem
econdmica, tributaria, economia popular, meio ambiente, saude publica, dentre outros,
da inicio a questionamentos no direito brasileiro no sentido de se verificar os limites
desta atuagao. (WELZEL, 1976, p. 123)

Para acrescentar, o autor Zaffaroni diz:

Para que o um sujeito possa agir em legitima defesa, basta que
reconheca a agressao de que € objeto e o perigo que corre, agindo
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com a finalidade de defender-se. (..) deve ficar bem claro que
aquele que se defende, para fazé-lo legitimamente, ndo tem por
que saber que esta agindo conforme o direito. Por mais que
acredite ter agido contra o direito de que fuja e se mantenha
foragido, supondo que atuou antijuridicamente, isto nao assume
qualquer relevancia. (ZAFFARONI, 2006, p.493).

Luis Jiménez de Asua ( 1952, p. 123) cita uma pléiade de juristas alemaes,
precedido por Franz Von Liszt os quais, segundo o penalista argentino, admite a legitima
defesa de todo e qualquer direito, inclusive coletivo. Nesse sentido, vale transcrever:

Muy exactamente escribe von Liszt: “La ley no hace ninguna
diferencia entre los bienes juridicos atacados. Es injusto querer
limitar la legitima defensa a los ataques conta la persona y la
propriedad; también debe admitirse para la proteccion de todos los
demads bienes juridicos, ya pertenezcan a los particulares, ya a la
colectividad’. El Profesor de Berlin fija, no obstante, los limites. Uno
terminantemente negativo: “.. pero no contra la simple violacion de
un contrato” 146, y otro dudoso, declarando que lo es mucho “el
derecho de legitima defensa contra las ‘acciones desleales” del $§
826 del Codigo civil [aleman].”( Traducdo: A lei nao faz qualquer
diferenca entre os direitos legais atacados. E injusto querer limitar a
legitima defesa aos ataques contra a pessoa e a propriedade; Deve
ser admitido também para a protecao de todos os demais bens
juridicos, sejam eles particulares ou coletivos “. O Professor de
Berlin define os limites, no entanto. Uma estritamente negativa: "...
mas nao contra a simples violagdo de um contrato” 146, e outra
duvidosa, afirmando que "o direito de legitima defesa contra" a¢des
injustas "é muito negativo”).
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Certos autores como Globig e Huster, Erhard e Feurbach, citados por Von Liszt,
comegaram a despertar a possibilidade de aplicar a prote¢do aos crimes publicos e nao
apenas a crimes privados, isto é, dando margem a protecao de bens supra-individuais
através da legitima defesa (Liszt, 1916).

4.1 ARGUMENTOS DESFAVORAVEIS PARA A APLICACAO DA LEGITIMA DEFESA NO
MEIO AMBIENTE

Para Roxin, a legitima defesa apenas sera capaz de ser utilizada para defender
bens juridicos individuais, o autor diz que, ndo podera usar a legitima defesa em uma
associacdo, uma sociedade andnima ou o Estado. (Roxin, 1997, p.611)
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O penalista espanhol José Cerezo Mir (1999, p. 209-210) entende que nao ha falar
em legitima defesa de bens supra-individuais, segundo o autor:

“Los bienes juridicos supraindividuales, cuyo portador es la sociedad
(por ejemplo, la fe publica, la salud publica, la sequridad del trafico)
o el Estado, como organo del poder soberano (la sequridad exterior
e interior del Estado, el ordem publico, el recto funcionamiento de
la Administracion Publica, de la Administracion de Justicia, etc,) no
son, por ello, susceptibles de legitima defensa. Solo quando el
Estado actue como persona juridica seran sus bienes juridicos (la
propriedad, por ejemplo) susceptibles de legitima defensa. Frente a
uma agression ilegitima a bienes juridicos supraindividuales, gue no
implique al mismo tiempo um ataque a bienes juridicos cuyo
portador sea el individuo, cabra invocar unicamente, cuando se den
sus requisitos, la eximente de estado de necessidad (n° 5° del art.
20), o, si el que actua es la autoridad o uno de sus agentes /a
eximente de obrar en el cumplimiento de un deber o en el gjercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo (n° 7° del art. 20)"(
Tradugdo: Os bens juridicos supra-individuais, cujo titular é a
empresa (para exemplo, fé publica, saude publica, seguranga no
transito) ou o Estado, como um érgao de poder soberano (a
seguranga externa e interna do Estado, a ordem publica, o bom
funcionamento da Administracao Publica, Administracdo da Justica,
etc) nao sao, portanto, suscetiveis de legitimas defendendo.
Somente quando o Estado atua como uma entidade legal seus
ativos legais (propriedade, por exemplo) sdo suscetiveis de legitima
defesa. Frente a um assalto ilegitimo a bens juridicos supra-
individuais, que ndao ao mesmo tempo, implica um ataque aos bens
juridicos cujo portador é o individuo, s6 sera possivel invocar,
quando seus requisitos forem atendidos, o defesa do estado de
necessidade (n.° 5 do art. 20), ou, se o agente for o autoridade ou
um de seus agentes a exime de agir em conformidade com um
dever ou no legitimo exercicio de direito, cargo ou cargo (n°® 7 do
art. 20)). (Mir, 1999, p. 209-210)

Segundo o autor, Luzén Pefa, por exemplo, recusa a possibilidade da legitima
defesa de bens-juridicos supra individuais ou coletivos, pois para o autor, o Estado ja tem
o Poder Judiciario e a policia para assegurar esses bens coletivos. Ainda afirma que é
imprudente autorizar o cidaddo a agir em nome da defesa da comunidade, pois isso
desencadeara a possibilidade de uma guerra entre todos (Pefia, 2000, p. 594).
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5.CONCLUSAO

Assim, o Meio ambiente é um direito fundamental a qual precisa ser preservado,
por isso é essencial a aplicacao de ferramentas que o direito penal proporciona, para que
a condicao de vida das futuras geracdes seja preservada. Consequentemente, ninguém
esta livre dos impactos produzidos pela degradagdo ambiental, visto que os danos
ambientais sdo preocupagdes que ocorrem no mundo inteiro, por isso, exige um estudo
da sua preservacado e protecdo pelo particular fazendo uso do instituto da legitima defesa
como mais uma medida de resguardo ao meio ambiente. Com isso, nao podera ser
descartada a hipotese da legitima defesa entrar no meio ambiente como uma opg¢ao para
melhorar a protecao e preservagao do mesmo.
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A FILOSOFIA DA RELIGIAO E SEUS VALORES ATUAIS
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Resumo: A filosofia vem contribuir com a questao da religido em seu aspecto mais
decisivo, ou seja, demonstrar que é valida, que é possivel e que além disso, ndo ha
nenhum problema professar, nos dias atuais, possuir uma religido, muito pelo contrario,
assim como outras épocas da histéria universal humana, a religido assume um papel
preponderante, e nada secundario e ndo é diferente nesta época pds pandemia é certo
que em um colapso social como este ocorrido, sem explicacao inicial, sem cura imediata,
sem controle no seu comeco; a religidao passou a ser a Unica solugdo para tentar amenizar
os efeitos catastréficos produzidos pela COVID 19; por ser algo que para se poder
professar, ndo exigia muito a nado ser fé; e acreditar no impossivel, pois, frente aos fatos
decorrentes deste momento tragico da humanidade, nada mais restava, assim, se tornou
quase comum, ouvir a frase “se Deus quiser”, mesmo daqueles que publicamente, nao
confessavam, ser de nenhuma religidao, e como parte deste momento crucial, a religiao se
fez presente por varios meios, sem questionamentos antes tdo comuns, havia uma clara e
placida aceitacdo; trazendo a questdao novamente do apocalipse, do fim do mundo, e
toda orla que a séculos se ensina, como explicacdo para tal ocorrido, o que fortaleceu, ao
menos momentaneamente, as religides de cunho mais fundamentalistas, e aquelas que
nao tinham esta mensagem escatologica; assim sendo a filosofia da religido se propde
em sua maxima, aproximar estas e outras questdes de um entendimento minimo
aceitavel, sem contudo, se dar ao luxo de perpetrar questao mais espinhosas.

Palavras Chaves: Filosofia. Religido. Ensinamentos. Questionamentos. Aceitagao.

Abstract: Philosophy contributes to the issue of religion in its most decisive aspect, that
is, demonstrating that it is valid, that it is possible and that, in addition, there is no
problem in professing, nowadays, to possess one, quite the contrary, Just like other times
in human universal history, religion assumes a preponderant role, not a secondary one,
and in this post-pandemic era it is certain that in a social collapse like this one that
occurred, without an initial explanation, without an immediate cure, without control at its
beginning; religion became the only solution to try to alleviate the catastrophic effects
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produced by COVID 19; because it is something that, in order to be able to profess it,
does not require much other than faith; and believe in the impossible, because, faced
with the facts resulting from this tragic moment of humanity, there was nothing left, so it
became almost common to hear the phrase “God willing”, even from those who publicly,
did not confess, to be of any religion, and as part of this crucial moment, religion was
present through various means, without previously so common questions, there was a
clear and placid acceptance; bringing up the issue again of the apocalypse, the end of the
world, and all that has been taught for centuries, as an explanation for this, which
strengthened, at least momentarily, religions of a more fundamentalist nature, and those
that did not have this eschatological message ; Therefore, the philosophy of religion
proposes, in its maxim, to bring these and other questions closer to a minimum
acceptable understanding, without, however, allowing itself the luxury of perpetrating
more thorny issues.

Keywords: Philosophy. Religion. Teachings. Questions. Acceptance.
1.Introducao

Ao se defrontar com o tema, percebe-se ndo ser algo novo, uma vez que a
filosofia num todo, procura lidar com as perguntas, duvidas ou questionamentos
resultantes da vivéncia humana, da natureza, bem como o mundo de uma forma geral.

Em assim sendo, o que vem a ser filosofia da religidao em sua esséncia?

No caminho percorrido pela filosofia hodierna se destaca questdes resultantes de
profundas reflexdes, o que leva fatalmente a entender a importancia de sua senda a
religiao.

A religiao em sua convivéncia social, traz em seu bojo, uma série de questdes
ainda nao totalmente resolvidas, outras ainda nao vistas e, para ampliar a questao,
dogmas, em quase toda manifestacao religiosa, que depende muito mais da chamada
"fé", do que se consegue explicar, definir ou até conceituar, tornando esta questdo em
especial, o dogma, um manifesto intricado, dificil de aceitar de forma geral.

Desta feita, se propde comecar do mais simples para o mais complicado, para
que haja alguma possibilidade de explicagdo e quica entendimento.

A vida e morte. Questao crucial e perseguida em todos os tempos da histéria
humana, desperta a cada pergunta, questionamento, algo de suma importancia para o
ser humano, pois, realca a questao de como viver e como morrer.

No que diz respeito a vida: O que é? De onde vem? Como explica-la? Qual sua
origem?
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O mesmo se pode propor, com ligeiras mudancas, sobre a morte: Por que existe?
Para onde se vai ap6s a morte? Como encara-la?

2.Conceitos da Religiao

Num conceito geral a vida vem de graca, recebe-se ao nascer, vindo de uma
implementagdo entre o évulo feminino e o espermatozoide masculino.

Ao se encontrarem no organismo feminino e se juntarem, caminham para o Utero
que proporciona ambiente possivel, da chamada gestagéao.

Nesta explicagdo bioldgica, percebe-se auséncia de sua origem. Ou seja, a vida
existe por si mesma, assim sendo, latente, ou ela é doada?

Explicagdes a parte, ha duas linhas de pensamento e aceitagdo; o criacionismo e o
evolucionismo.

Estas duas correntes sao aceitas por parte de algumas igrejas e outras a rejeitam.
Por exemplo, ha religides que aceitam parte do evolucionismo e parte do criacionismo,
contudo ha outras que marcam posicao Unica e exclusivamente com o criacionismo, nao
dando sequer margem para o evolucionismo.

A vida em sua existéncia ndo é tdo alvo de respostas, como a morte. Isso porque,
a morte desperta curiosidade obvia por ensejar o que vem apds, ou seja, para onde se vai
depois da morte?

Ve

E importante observar uma lideranca da religido tratando deste tema, morte e
vida;

Interessante notar que uma vida com sentido, pouco ou nada tem a
ver com quantidade de tempo vivido. Antes, porém, é a vontade
aplicada no tempo que se vive. O sentido ndo esta em prolongar a
vida, mas em saciar-se com o tempo que se tem. Por isso, a
premeditacdo da morte é tdo importante, porque meditar
previamente sobre a morte é meditar previamente sobre a
liberdade. Saber morrer liberta-nos de toda sujeicdao e imposicao.
Nao se fica escravo do tempo ou dos apegos de gléria e riqueza,
mas ajuda-nos a aproveitar o que se tem e enquanto se tem,
contente com o que Deus e a natureza permitem viver.
Desmascarando a realidade das coisas e das pessoas, o que resta é
a mesma morte, da qual ninguém escapa e sobre a qual ndo se tem
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controle algum. (https://diocesevaladares.com.br/o-sentido-da-

vida/).

Estes dois assuntos vida e, principalmente a morte, desperta a milhares de anos
duvidas e questionamentos, os mais diversos, uma vez que nao ha resposta facil para esta
questao.

Por exemplo, ap6s a morte o ser humano vai para onde? Ou entao, o que
acontece, com a vida apos a morte?

Para balizar este questionamento, no periodo tomista, surgiu o ensinamento da
existéncia de uma tricotomia, corpo, alma e espirito. Esta ideia inicialmente ganhou muita
projecdo, uma vez que o esforco de explicar o que acontece apds a morte, conseguiria
uma explicacao, e aceitacao de muitos.

Em sua obra Vida feliz, Agostinho se esforca para encontrar a
definicao de homem. Nesta obra, encontra-se uma discussao bem
caracteristica de seu pensamento, ou seja, o método socratico
usado por Agostinho. No decorrer do didlogo, o autor indaga: “sera
evidente a cada um de nds, que somos compostos de alma, espirito
e corpo?” (AGOSTINHO, 1998, p. 124). [...] O propésito do pensador,
através desta questdao, é desenvolver o composto humano e
conhecer o homem em sua integridade. A determinacdo da
compreensao do homem em Agostinho comporta outros elementos
que compdem a totalidade do seu sistema. Assim é necessario
estudar, com atencdo, trés elementos da concepg¢do agostiniana de

homem: o} corpo, a alma e 0 espirito.
(https://www.nucleodoconhecimento.com.br/teologia/santo-
agostinho).

Agostinho em sua maxima, maneja a filosofia grega, para dar azo a sua
explicacao sobre alma, trazendo com afinco ainda a extensao desta concepcao;

Sdo as trés partes de que consta o homem: espirito, alma e corpo,
que por outro lado se dizem duas, porque com frequéncia se
denomina a alma juntamente como o espirito; pois aquela parte do
mesmo racional, de que os brutos carecem, chama-se espirito; o
principal de nos é o espirito; em segundo lugar, a vida pela qual
estamos unidos ao corpo se chama alma; finalmente, o corpo
mesmo por ser visivel é o ultimo de nés (AGOSTINHO, 1998, p. 411).
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Numa tentativa metafisica, Agostinho de soslaio desenvolve uma teoria incita a
criacdo divina no Eden, quando, segundo seu entendimento da Biblia, houve a criacdo do
homem e da mulher e nesta ocasido a alma entdo foi transmitida ao ser humano. (Vide
Biblia [qualquer versao], livro de Génesis Capitulo 2, Da Criagdo do Homem).

E evidente que para acreditar no argumento de Agostinho ha uma imensa
necessidade de fé, pois em seus argumentos, ndo ha comprovacao, nao resiste ao
método filoséfico/cientifico, ou a pujanca da filosofia num todo ao longo dos séculos,
mesmo o mais rudimentar conceito filosofico.

Aqui ndo ha desmerecimento, mas percebe-se nitidamente o esforco resoluto em
promover apologética ao invés de promover uma filosofia robusta.

Nesta mesma linha é bom dizer que nem a Biblia, explica claramente a questao
da alma, tanto que ha religides, que nao entende a criacdo, como Santo Agostinho,
tracando uma compreensao diferente, e crenga tdo qual bem diferente quanto a esta
ditada pelo tedlogo/filosofo.

3.Filosofia da religiao e ou da Apologética crista?

Na filosofia da religido nao ha propdsito, estender seus conceitos a apologética
cristd, por quanto, ser esta doutrinaria, efetivamente restrita a religido, e ndo adepta de
uma filosofia.

Apologética significa a defesa ou a promocao de qualquer coisa por
meio de argumentacdo. Hoje em dia, essa palavra é usada
principalmente na defesa da fé crista.
(https://www.respostas.com.br/apologetica/).

Para bem tratar deste tema da imortalidade da alma, se faz mister apontar este
tema, existir muito antes de que professado pelo filosofo em questao;

O cristianismo adotou a visédo do filosofo grego Platdao de que
consistimos em um corpo mortal e uma alma imortal. A morte ¢,
portanto, a separacao da alma do corpo.
(https://revistaplaneta.com.br/alma-0-que-dizem-as-cinco-grandes-
religioes-sobre-sua-existencia/).

O filosofo Platdo sem duvida um dos grandes porta-voz da filosofia grega, com
entendimento avangado para sua época, trouxe a baile este ensinamento da alma, de
forma a defender suas ideias e principios.
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Seus ensinamentos e ideias transformaram e muito a sociedade, pos socratica e
influenciou e muito, a muitos governantes, sobretudo aqueles que enxergavam bem além
do seu tempo.

Entre suas principais ideias colhe-se;

[..]Platdo elaborou uma teoria metafisica dualista, que divide o
mundo em duas categorias: 0 Mundo das Ideias e das Formas e o
mundo sensivel. O primeiro, que deve ser escrito com letra
mailscula, seria a realidade intelectual, verdadeira e acessada
apenas por meio da capacidade racional do ser humano. Nesse
Mundo das Ideias, estariam as esséncias das coisas, os conceitos, as
Ideias fixas e imutaveis que descrevem essencialmente cada ser ou
objeto existente. J& o mundo sensivel seria a realidade com a qual
nos defrontamos em nosso cotidiano basico, acessada por meio de
nossa experiéncia sensivel. Essa realidade é ilusdria, enganosa e
inferior, levando o ser humano ao erro, causado pelas aparéncias
das coisas do mundo, que nao correspondem as esséncias.
(https://brasilescola.uol.com.br/filosofia/platac.htm)

Esta concepcao é bem razoavel e até aceitavel em suas premissas, uma vez que
aparentemente, a ideia primal é que o conhecimento precisa se aperfeicoar se libertando
das questdes limitadoras, e projetando a mente para uma amplitude maior do que se
esta gerando novas e melhores ideias.

Neste ponto é sumamente importante acreditar que esta alegoria platdnica
contribui e muito para a realidade do ser humano.
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Contudo, a ideia de alma em Platdo é muito mais densa do que a desenvolvida
por Agostinho e sua base estava muito antes dos ensinamentos cristaos, propriamente
dito, e mesmo assim ndo tinha apego ao cristianismo defendido por Agostinho;

Platdo acreditava na existéncia de um processo chamado de
metempsicose. A ideia é que apds a morte do corpo, a alma é
libertada e segue em busca de outro corpo para habitar, um
processo geralmente chamado de reencarnacéao.

Platdo acreditava que a alma, ao longo de sua jornada, pode habitar
diferentes tipos de corpos, tanto humanos quanto animais. Ele
também acreditava que o tipo de vida que a alma tera no futuro
depende da forma como ela viveu no passado. Se a alma viveu de
forma virtuosa e justa, ela tera uma vida melhor no futuro; se ela
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viveu de forma ma e egoista, ela terda uma vida pior no futuro. Em
outras palavras, se nossa parte racional manter o dominio sobre as
outras partes e viver de forma virtuosa e justa, teremos uma vida
melhor no futuro.

Olhando desse ponto de vista, o corpo é uma espécie de prisdo
para a qual a alma é mandada a fim de cumprir uma pena [..]
(https://filosofianaescola.com/metafisica/dualismo-de-corpo-e-
alma-de-platao/)

Como é exposto a ideia de alma surge da construcdao da concepgdo do pos
morte, e ndo somente, para explicar a criagdo, na verdade o empréstimo da concepcao €
uma tentativa apologética, frustrada em sua esséncia, por carecer de uma argumentagao,
por parte do tomista, mais fecunda, a qual Platdo, se dispde a fazer. Lembrando que a
transmigragdo da alma torna-se um ensinamento platdnico.

Ao observar este enclave, a filosofia da religido a bem do método, do cerne
filosofico e, para além de defesa defenestrada, deve se silenciar, afinal, ndo ha uma
explicacdo minimamente valida para sequer aceitar uma questdao de fé, o argumento
pode ser valido desde que se aceite o elemento crenca, que para filosofia estd muito
distante dos seus ensinamentos.

Cumpre dizer que a filosofia e nenhum outro ramo da ciéncia tem a pretenséo de
responder a tudo, no que tange ao teatro da vida.

Ha inUmeras coisas que aceitamos por simplesmente existir e de uma forma ou
outra se aceita por principios, valorados, moldados, desenvolvidos e mesmo que
construidos, tendo como base o que sustenta a filosofia num todo.

Ndo se pode em nome da crenga, simplesmente aceitar algo com propdsito
diverso, nao tendo base o conhecimento humano pura e simplesmente.

4. Filosofia e sua sustentacao

A filosofia como qualquer outro meio do desenvolvimento humano preza e
muito pela demonstracdo comprovatéria de uma forma rigida para demonstrar seus
ensinamentos, sem se deixar levar por qualquer ensinamento, ou conceito que nao
necessite passar pelo crivo de um método filoséfico.

A Filosofia € uma forma do pensamento se desdobrar sobre si
mesmo. De maneira conceitual e abstrata, a Filosofia preza, muitas
vezes, por um rigor metodoldgico parecido com o rigor cientifico.
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Outras vezes, utiliza-se de novas perspectivas proprias de cada
pensador e de cada trabalho filoséfico desenvolvido.

E fato que a Filosofia mantém acesa a chama que aquece a busca
pelo conhecimento sem, na maioria das vezes, fornecer respostas
prontas e acabadas. A Filosofia €, portanto, uma atividade que
problematiza, ou seja, coloca questdes em jogo, respondendo a
cada pergunta com uma nova pergunta — o que faz o pensamento
manter-se sempre em movimento.

https://mundoeducacao.uol.com.br/filosofia/o-que-filosofia.htm

Dentro desta otica e buscando este rigor a filosofia seque uma métrica possivel
para que seus ensinamentos, conceitos e variedade, seja um todo, embora divisivel, nao
um amontoado de ideias jogadas no espaco.

Ao estudar a filosofia € perceptivel os passos de outros filosofos viveram antes e
em outra época e sua participacdo na linha do conhecimento desenvolvido, ndo como
um caminho sinuoso, apenas, porém, como um caminho que avanca alcancando novos e
melhores ensinamentos.

Mesmo usando da questdo abstrata, ndo € possivel um ensinamento sair tanto
do foco, ou do molde, ou dos principios estabelecidos pela sociedade de todos os
tempos, o que oferece para quem Ié e busca entender seguranca no ensinamento, além
de seguranca no trajeto escolhido.

O que entendemos por Filosofia € um tipo de pensamento
organizado, conceitual, critico e reflexivo. Enquanto conhecimento
critico, esse ramo do saber ndo aceita como verdadeira qualquer
proposicao sem antes analisa-la. Ja como conhecimento reflexivo, a
Filosofia desdobra-se sobre si mesma a fim de criar novos
problemas para um melhor entendimento do mundo. E um tipo de
pensamento conceitual, pois ela trabalha por meio da formulagado e
reformulacdo de conceitos, criando e revisando os significados que
nos damos para o mundo.
(https://www.historiadomundo.com.br/curiosidades/o-que-e-a-
filosofia.htm).

E importante perceber o destaque do chamado “pensamento organizado,
conceitual, critico_e reflexivo”; base para se propor, aceitar e reconhecer principios
filosoficos e ndo tdo somente escrever, publicar ou entao, instalar.
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Para tanto, se faz mister compreender o que vem a ser a questao de fundo, ou
seja, o que tenta demonstrar a capitulacao do ensinamento.

Platdo cria premissas aceitaveis ao propor a questao da ideia da alma, partindo
de pressupostos usuais, sem defesa de algo pré-concebido, ao contrario, estabelece, finca
posicdo da azo e submete aos critérios da filosofia.

Ja o filosofo de Hipona, faz desenfreadamente, uma defesa apologética, em
ideias pré concebidas, estanques, e mormente, exaltando a Biblia (e aqui, todo respeito
ao livro sagrado, para tantas pessoas), incabivel, nos dias atuais, por ser exagerado e nao
ser resistente ao ja citado “pensamento organizado, conceitual, critico e reflexivo”.

Muito longe de expor intriga ou até prosperar argumento que exsurja contra tal
escrito, se esta apenas e tdo somente, ponderando sobre algo relacionado a filosofia da
religido, de forma sistematica, através de argumentos que podem ser considerados
validos, independente, da aceitacao da predicacdo de tal conceito.

Na linha deste pensamento importa compreender que além de propor algo fora
da dtica alcangavel da filosofia da religido, esquece-se da filosofia e fica so a religido, que
nao precisa de defesa, pois tem um fator preponderante que é a fé como sua sustentacao
crucial.

A defesa de Platdo ao tema tem muito a ver com os costumes de sua época e
também a religiosidade, perceba-se, ndo religido, mas a pratica desta, empreendida pelos
habitantes da Grécia é bom que se compreenda, dai seus textos exprimia uma questao
essencial a esta situacao cotidiana.

5. Um retrato da ideia da alma em Platao e seu tempo

Ao buscar um conhecimento breve do tempo de Platdo e os ensinamentos
passado aos filhos, numa tradi¢cdo oral, transmitido de pai para filho os ensinamentos e
pensamentos mais importantes da época, se encontra este retrato inicial;

[..] quando ndo recebem a atencao de seus familiares diretos,
através dos ritos funebres e sacrificios, curtem a infelicidade vinda
da privacao de géneros e honra, caindo, assim, no esquecimento, e
por conseguinte, sendo “engolidos” por /ethe, condenados a penar
as amarguras desse abandono. (PROVETTI, 2000. p. 13.).

No texto em comento, Hades era o assunto principal, que tenciona este texto,
entdo se € importante experenciar quem ou o que significa esta palavra, que
normalmente aparece na mesma frase da palavra alma.
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Nao é o significado de alma, mas é certo que tal facanha em estar perto de
Hades a palavra alma, pode transmitir a ideia geral do porqué desta combinacdo tdo
visada que salta os olhos, poder vé-las juntas, significando algo importante a ser
observado.

Dai se compreende o contexto historico que se determina entender o que vem a
ser alma e Hades, e o que pode acontecer se ndao seguir certo padrao de compreensao;

Hades € o deus grego do submundo, do reino dos mortos, e na
mitologia romana, ele é chamado de Plutao.

Também é chamado de deus da riqueza porque possui todos os
metais preciosos do planeta.

Reside e governa o lugar mais sombrio da Terra, para onde vao as
almas dos mortos. (https://www.todamateria.com.br/deus-
hades/#:~:text=Hades%20%C3%A9%200%20deus%20grego,v%C3
%A30%20as%20almas%20dos%20mortos.)

Veja que ao verter a ideia que coexistia a época; Hades como deus do
submundo, do reino dos mortos; era de entender a necessidade da alma, como ela
estando viva, necessitando como um ser animado de atencao, além de apresentar o onde
coexistia com o corpo, e depois para onde iria, Hades.

Desta forma fica claro o que Platao escreveu sobre alma, sendo uma extensao do
corpo humano. Além desta conclusdo para la de obvia a partir dos seus escritos a ideia
bem alinhada sobre o tema.

Platdo, num dos seus dialogos, pde na boca de Socrates a afirmacao
que me fez insistir em utilizar o termo alma (psukhé): "o ser humano
¢ a sua alma" (Alcebiades primeiro, 130c). A alma, tal qual
entendemos hoje em dia como a interioridade do homem, é um
conceito que devemos a Soécrates. Nossa compreensdao de alma
supde aquela parte do homem que ndo conhece destruicao, supode
o interior que identifica cada ser humano, a partir do qual o ser
humano pode afirmar "Eu sou”. (CARDOSO, 2006. p. 25.).

A filosofia pura, produz o texto na figura de Socrates, através do seu discipulo
Platédo a ideia que Agostinho, transmitiu da alma. Ou seja, ndo foi o filosofo de Hipona
que trouxe a luz a ideia de alma, mas a Grécia, com seus filosofos.

No platonismo, a alma desce ao submundo Hades, terra dos mortos, para
encontrar outra habitagdo, que possa transferir a culpa de erros vividos na terra.
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Este ensinamento ndo encontra eco em Agostinho, que na verdade subverte a
palavra alma e parte bem diminuta deste ensinamento sobre alma. O que o torna o
empréstimo deformado, pois a ideia deve ir no todo, para fazer sentido e logica.

Evidentemente ha uma diferenga gritante, como ja apresentada, pois Platdao nao
tenta provar, ele apenas expde seu conceito de alma, demonstrando, respeitando o
método cientifico, além de todo rigor filoséfico, sem uma defesa de fé e sim, uma
explicacao para a vida cotidiana grega, que se molda a sua explicacao.

Assim se pode dizer, que ja existia a vivéncia, o ensinamento sobre alma e se
molda a esta vivéncia, e ndo o contrario.

Neste bastido de conhecimentos, se exaspera a ideia de que a defesa apologética
ndo é cabivel, pois para aceita-la, deveria, sem pestanejar, aceitar a Biblia como livro
principal, o que Agostinho aceitava, Platao nao.

Esta dualidade de pensamento, demonstra o ponto aqui suscitado, uma vez que
aceitar o pensamento de Platdo nao sugere a aceitacao de nenhum livro, ja o segundo
caso, além de aceitar o livro, deve se ter fé nele, o que para filosofia ndo é totalmente
cabivel.

A filosofia depende apenas de seus ensinos, bem como seus filésofos para
construir a sua defesa, se € que pode se dizer isso. Ja a apologética, depende dos
pensadores, da Biblia, e uma defesa compartida da fé.

E é neste ponto que as ideias se subvertem, uma mantendo o rigor filosofico e a
outra, pretendendo, dentro de seu conceito mor, apresentar uma defesa do cristianismo,
se respaldando na fé.

Consideracoes Finais

Mormente a filosofia sobrevive na base de seus pensadores, impares e desconexo
da vivéncia ocidental, ressaltando aqueles que cotizaram a filosofia grega.

Nao ha a pretensao de confrontar filosofia e cristianismo, pois estes vivem em
mundos diferentes, com ideias proprias e seguidores alheios a outra.

Contudo, se faz mister ao transfigurar a filosofia da religido fazer um a parte
profundo entre a filosofia pura e esta ramificacao; filosofia da religido; que pretende em
sua cerviz, nao questionar a base filosofica, mas outrossim, desenvolver conceitos da
religido sem preterir da filosofia pura.
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Ha espaco para as duas, sem divergir, e em alguns momentos convergir.

A base de todos os conflitos é o ser humano e sua mania de impor suas ideias
sem levar em consideracdo, o que pensa o outro, ou como este vai lidar com esta ou
aquela informacao.

Faz bem em cada um ser respeitado e respeitar as ideias e concepgdes das outras
pessoas, sem cometer a tentacao de provar, ou vindicar ideia passada.

O proselitismo tem seu lugar e hora.

Talvez esta seja a marca da filosofia em geral, ndo obrigar, nem defenestrar o
pensamento alheio, mas sim, respeitar e até estuda-lo, sem contudo, ataca-lo.

Neste diapasao se pode seguir aceitando e aprendendo o que é salutar.
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METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS: O AVANGCO DA
CONSTELAGCAO FAMILIAR NO BRASIL

GUSTAVO CORDEIRO LOMBA DE ARAUJO:
advogado, formado em direito pela UFRJ®

RESUMO: A partir de um método dialético, com analise bibliografica, consultiva e
jurisprudencial, o presente estudo foca sua atengdo em meios alternativos para a solucao
de conflitos, e, em especial, no avanco da utilizacdo no Brasil da Constelagdo Familiar. A
construcao de caminhos para que a Justica chegue aos cidadaos através da
desjudicializagdo dos conflitos deve ser incentivada. Os resultados extremamente
positivos ja alcancados corroboram essa tese. O estudo a seguir discorre sobre a
construgao de um sistema brasileiro composto de métodos alternativos para a solucao de
conflitos, frequentemente chamado de multiportas, as mudancas que foram necessarias
para tal construcao, e os avancos obtidos para toda a sociedade com a maior utilizagao
desses métodos. Por ultimo, trata-se mais especificamente sobre o método chamado
Constelagdo Familiar, usado como forma de resolucao pacifica de conflitos, sobretudo no
ambito familiar, de modo que as préprias partes possam se resolver, e assim evitar a
judicializacao.

PALAVRAS CHAVES: Conflito, Métodos Alternativos, Resolucdo, Constelacao Familiar.
INTRODUCAO

As sociedades modernas compartilham a experiéncia da expansao crescente da
judicializacdo dos conflitos. Na maioria dos paises democraticos, tribunais e juizes
enfrentam sobrecarga de trabalho pelo incremento de demandas judicias que devem ser
analisadas e solucionadas. A morosidade da Justica é preocupagdo crucial dessas
sociedades . Para enfrentar essa questdao, ha de se promover métodos alternativos
eficazes e legitimos para a solucao de conflitos. Ha de se eliminar progressivamente a
cultura impregnada do litigio e construir a cultura da consensualidade, acelerando o
processo como um todo. Nas palavras de Rui Barbosa:

“Justica atrasada nao é justica, sendo injustica qualificada e
manifesta.”

O Brasil apresenta um dos maiores indices de disputas judiciais do mundo, além
de um alto indice de morosidade processual, o que contraria diversas legislacdes
nacionais sobre celeridade e eficacia.

9 E-mail: gustavoldearaujo@gmail.com
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Segundo Thiago Crepaldi e Severino Goes, em reportagem publicada no Anuario
da Justica Brasil 2022, disponivel em < http://www.conjur.com.br/2922-jun-30.poder-
decide-faz>:

“A Base Nacional de Dados do Poder Judiciario, mantida pelo
Conselho Nacional de Justica, contabilizou 80.129.206
processos em tramitacao nos tribunais e varas do Brasil no dia
31 de marco de 2022."

Esse niUmero aumenta para 84 milhGes de processos em outubro de 2023, ainda
que observado aumento de produtividade dos magistrados, segundo informagao obtida
no endereco <https://www10.trf2 jus.br/portal/cnj-com-84-milhoes-de-processos>

A construcao de caminhos para que a Justica chegue oportunamente aos cidadaos
brasileiros, através da formacado de um sistema de métodos alternativos, acelerou-se nos
ultimos 25 anos, tendo sido iniciada nos anos 70.

O Brasil acompanha, portanto, diretrizes mundiais , como a contida no Objetivo 16
do Desenvolvimento Sustentavel (ODS), presente na Agenda 2030 da Organizacao das
nacdes Unidas:

"16 — Paz, justica e instituicoes eficazes: promover sociedades
pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel,
proporcionar o acesso a justica para todos e construir
instituicoes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os
niveis." (grifo nosso)

1- BREVE HISTORICO DA CONSTRUCAO DO SISTEMA BRASILEIRO DE METODOS
ALTERNATIVOS PARA A SOLUCAO DE CONFLITOS:

No Brasil atual, o acesso a Justica é feito através de um modo, adequado ao
conflito, de solucao do problema juridico (aquele que pode ser resolvido pelo Direito),
sendo que essa Justica ndo é necessariamente o Judiciario. O conjunto desses modos,
tem-se como um Sistema Brasileiro de Solucdo de Conflitos. Esse Sistema esta em
construcao, foi e é desenvolvido sem planejamento, organizando-se ao longo do tempo.
As leis vao surgindo naturalmente , promovendo mais caminhos.

Interessante notar que, desde muito, exemplos isolados de meios alternativos de
solugdo de conflitos estavam presentes no ordenamento brasileiro, como o Decreto
70/66 que autoriza a execugao extrajudicial de determinados créditos, Isso, para a época
foi uma revolucao e também causou muita controvérsia. Em 2021, o STF entende que
esse Decreto foi recepcionado pela CF/88. O que era uma excentricidade nos anos 60 se
torna trivial atualmente.
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O papel do legislador foi fundamental, ao longo do tempo, para possibilitar a
construcao desse sistema de métodos alternativos para a solucdo de conflitos. Ja no
preambulo da Constituicao Federal de 1988, encontra-se a citagdo de comprometimento
da sociedade com solucdes pacificas de controvérsias. Essa Constituicao também ja trata
de métodos para a solucdo de conflitos, apesar de ndo os nomear como tais . Como
exemplos, a conciliagdo, a arbitragem e o acordo.

Em 1995 surgiram os Juizados Especiais, possibilitando maior acesso a Justica.
Neles foi prevista a audiéncia conciliatoria no inicio do procedimento.

Em 2009 houve o Segundo Pacto Republicano, que previa fortalecer a mediacao e
conciliagao. Na pratica, os outros poderes ndo atuaram de forma concreta nesse sentido.

A Resolucao N °© 125/2010 do CNJ, que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional
de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario,
trouxe para o Judiciario a responsabilidade de difundir a conciliagdo e a mediac¢éo. Essa
Resolucdo influenciou o novo CPC, a Lei da Mediacdo e a atualizacdo da Lei da
Arbitragem . Com isso, em 2016, o Brasil ja tinha um sistema de métodos adequados a
solucao de conflitos.

O art. 3 °, § 2°, do Cédigo de Processo Civil de 2015 prioriza a solu¢ao consensual
de conflitos. Ja o art. 3 ©, § 3°, desse mesmo CPC permite a criagdo pelas partes em
consenso de formas de solucao de conflitos.

Art. 3° Nao se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou lesdo a
direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo
consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo
consensual de conflitos deverdao ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.

Enorme importancia deve ser reconhecida ao citado art. 3° do CPC. Ndo por acaso
sua matéria foi tratada no capitulo de normas fundamentais do processo civil, Quis o
legislador demonstrar a importancia do tema. No caput, cuida de jurisdicdo. O § 3°
estabelece clausula geral de meios consensuais de solugdo de conflitos que devem ser
promovidos pelos agentes do processo, como Estado e advogados. Cria dever do Estado
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de promover solucao consensual, tida como prioritaria, e cria abertura para os meios de
solucao, sem tipifica-los. Como ja dito, esse art. 3° do CPC foi inspirado na Resolucao N °
125/2010 do CNJ e também na Recomendacao 38/2011 do CNJ, que recomendou aos
tribunais a instituicdo de mecanismos de cooperagao judiciaria entre os 6érgdos do Poder
Judiciario.

Em seguida, houve ainda alteracdo no Cédigo de Etica dos Advogados, trazendo o
dever de promover solu¢des consensuais.

O sistema brasileiro, portanto, é aberto em multiplas dimensdes. Diversos sdao os
sujeitos, como o Procon, Ministério Publico, Conar, Poder Judiciario. Diversos sao os
meios de solucao. Esta em permanente expansao, sendo o CNJ o articulador e regulador
desse sistema.

Hoje, todas as leis sempre tratam de solucbes alternativas de conflitos, nas
diversas areas do Direito. Sdo exemplos: a colaboracao premiada, a transagao penal, o
superendividamento, as licitacdes, a improbidade.

2- ALGUNS METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUGCAO DE CONFLITOS, SEUS
AMBIENTES E CARACTERISTICAS.

Os principais métodos utilizados no Brasil atualmente sao os citados a seguir:
Negociacao;
Conciliacao;
Mediacao;
Arbitragem;
Processo Judicial;
Dispute Board;
Constelacao Familiar;
Justica restaurativa;
Avaliacao imparcial de terceiros;
Sistemas hibridos.

Em continuidade, serdo resumidamente conceituados alguns dos métodos acima.
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Negociagdo - utilizada para divergéncias que nao necessitam de uma intervencao
e nem participacdo de um terceiro, alheio & situacdo conflitante. E adequada para
aqueles casos que nao envolvam afetividade entre as partes, e estas, por meio de um
acordo (negocio) resolvem o conflito, que geralmente é de ordem material.

Conciliacdo - ha a necessidade de um terceiro que trabalhe na escuta do
problema vivenciado entre as partes e as estimule a chegada de um acordo. Nesse
meio, o conciliador sugere e propde solugdes para o conflito, cabendo as partes
aceitarem ou nao essa proposta. Os tipos de conflitos adequados a conciliacdo sao
aqueles de natureza temporaria e circunstancial, ndo muito complexos, conforme alerta
Juan Carlos Vezzulla (2001, p.43):

“A conciliaggo como técnica € de grande utilidade nos
problemas que ndo envolvem relacionamento entre as partes,
0 que permite trabalhar sobre a apresentacao superficial
(verdade formal ou posicao) para alcancar uma solucao de
compromisso sem repercussdao especial no futuro de suas
vidas.”

Mediagdo - as proprias partes chegam a uma conclusdo do que seria mais
benéfico para ambas. E, muito embora haja a figura de um terceiro, o mediador, este
servira, na verdade, como orientador, mas, sem trazer sugestdes, atuando na construgao
de um diadlogo. A mediagdo pode ser aplicada em diversos tipos de conflitos, como os
de familia, empresarial, saude, ambiental, urbanos, vizinhanca, consumidor, comunitario.
Os conflitos que tratam de sentimentos e situagbes frutos de relacionamentos -
magoas, frustragdes, traicdes, amor, édio, raiva - revelam-se adequados a mediagao,
podendo ser judicialmente, quando realizada depois de iniciado um processo
jurisdicional, ou extrajudicialmente, conforme preceitua a Lei n°® 13.140/2015, ou Lei de
Mediacdo. O mediador trabalha o pano de fundo do conflito com objetivo de que as
partes, com ou sem consenso, restabelecam seu dialogo.

Arbitragem - é o meio que mais se aproxima com o Judiciario, pois nessa
modalidade ha a figura do arbitro, que embora possa ser escolhido pelas partes, detém
o poder de decisao, e esta tem validade de sentenca e versa sobre direitos patrimoniais
disponiveis, como disposto no art. 1° da Lei de Arbitragem n° 9.307, de 23 de Setembro
de 1996.

Dispute Board — criagdo de comités para resolucao agil de conflitos, sobretudo em
obras de infraestrutura e contratos de execucao continuada.
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Justica Restaurativa - método que busca, quando possivel e apropriado, realizar o
encontro entre vitima e ofensor, assim como eventuais terceiros envolvidos no crime ou
no resultado dele, com o objetivo de fazer com que a vitima possa superar o trauma que
sofreu e responsabilizar o ofensor pelo crime que praticou.

Avaliacao imparcial de terceiros — terceiro é contratado para fornecer sua opiniao
juridica , como se juiz fosse, possibilitando as partes decidir sobre acordo ou ingresso no
Judiciario.

Os principais ambientes do sistema sao:
Judicial;
Extrajudicial;
Administracao Publica;
Ambiente Digital.

Por inovador que é, importante comentar sobre o Ambiente Digital , que abrange
todos os ramos do Direito, disponibilizando ferramentas como:

Balcdao Virtual — extingue a necessidade de comparecimento fisico
para atendimento;

Juizo 100% Digital — atos do processo podem se realizar
digitalmente, até uma audiéncia online;

Plataforma Codex - plataforma nacional que consolida as bases de
dados processuais, integrando dados, permitindo wuso de
inteligéncia artificial;
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ODR (Online Dispute Resolution) - plataformas digitais para
resolucao de conflitos.

Ja as principais caracteristicas do sistema sao:
Alto grau de organizacao ja alcancado;
Expansivo - aberto a outros métodos;
Dinamico — pode sofrer mutagoes;

Democratico — acessivel a todas as pessoas, atendendo os mais diversos
conflitos;
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Humanizador — ndo se restringe a solucdes frias;
Gerencial — deve-se entender o conflito para decidir sobre o método;
Heterogéneo — técnicas diferentes;
Pluriespacial — diversos ambientes;

Interativo — métodos podem se interconectar, resolvendo parte do conflito
por um método e parte por outro;

Instrumental — serve ao Direito Material;
Interdisciplinar — abarca diversas ciéncias;
Pacificador.

Contudo, a principal caracteristica do processo civil apds 2015, que vale ser
ressaltada, é a Flexibilidade, podendo-se amoldar a diversas situacdes de crises do direito
material que eventualmente sejam levadas ao Judiciario. E recheado de clausulas gerais
que permitem ao aplicador do direito certa discricionaridade porque traz uma hipétese
determinada e um consequente determinado, dando capacidade adaptativa muito
grande. Como exemplo, a Clausula Geral da Negociagdo Processual , contida no art. 190
do CPC:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicao, € licito as partes plenamente capazes
estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus Onus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.

Principais consequéncias a partir do uso do sistema sao:
Priorizacao da solucao consensual dos conflitos;
Ampliagdo do conceito de acesso a Justica e de jurisdicao;

Empoderamento das partes — antes elas dependiam sé do Judiciario e hoje
tém poder de escolha;

Transformacao dos profissionais do Direito.
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O devido processo legal deve estar inserido no sistema. Todos os métodos devem
observar a Lei, ndo podendo ferir direitos fundamentais. Devem observar os Principios
consagrados do Direito e ter as garantias processuais que lhes sdo inerentes.

3- A CONSTELACAO FAMILIAR COMO FERRAMENTA DO JUDICIARIO:

Como ja visto no capitulo anterior, o CPC traz processo democratico que orienta
participacdo dos atores em igualdade, sendo um dos seus eixos a autocomposicao
(permissao as partes para encontrarem solucao). Isso permite o uso do método de
Constelacao Familiar nos conflitos, principalmente os relacionais e familiares.

Constelacdo Familiar é uma técnica vivencial, holistica, que pode revelar dinamicas
ocultas das relagdes familiares que possibilita um conhecimento mais pleno do conflito
para o individuo.

A técnica é trazida para o Judiciario de forma neutra, sem violar direitos
fundamentais, como isencao de aspectos religiosos (direito a laicidade). Também nao se
utiliza nenhum misticismo no seu emprego no Judiciario, como pode ocorrer quando
empregada em consultorios terapéuticos.

A técnica favorece a autocomposicdo e que o conflito relacional nao retorne ao
Judiciario sob outra forma, diminuindo também os casos de descumprimento de acordos.

Apos a Constelagdo Familiar , ocorre audiéncia de conciliagdo ou mediacao. Ela
ndo gera informacao para o processo nem serve de prova.

Os conflitos que sdo levados para uma sessdao de Constelagdo, em geral, versam
sobre questdes familiares, como guarda dos filhos, divorcios litigiosos e adogao.

Criticas sao feitas com relacdo a nao ser encarada como pratica psicoterapéutica
pelo Conselho Federal de Psicologia, entretanto, é permitida como técnica vivencial, o
que atende ao Judiciario.

A Constelagao Familiar foi desenvolvida pelo filésofo alemdo Bert Hellinger na
década de 1970 e foi aplicada no Judiciario inicialmente pelo Tribunal de Justica da Bahia,
a partir de 2012.

E uma técnica de autocomposicdo e conscientizacdo. Além da pessoa a ser
constelada, ha a figura do constelador, capacitado, que conduz a pratica, e participagao
de pessoas convidadas a representar papéis de familiares ou de relacionados com o
participante constelado. Todos sdo colocados em uma sintonia em que as relagdes, os
conflitos e suas dinamicas sao percebidos, observados, sentidos. Busca-se descobrir a raiz
do problema para, entao, soluciona-lo.
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O caso em questdo no Judiciario ndo é abordado. A técnica é usada em fase
preliminar ao processo de familia e pode resultar na conciliagdo ou na mediagdo do
conflito. Esse fica melhor compreendido pois o participante constelado expande sua
consciéncia. A dinamica é indicada pelo juiz, mas a participacao é voluntaria.

O conflito familiar ndo abordado com uma técnica humanizada no inicio do
processo, apresenta tendéncia a se agravar e a se multiplicar no sistema Judiciario
tradicional.

Sobre a técnica, através de representagdes e imagens, busca-se a ordem de amor
mais harmoniosa para o sistema familiar, tendo como sustentaculo as chamadas leis
sistémicas, as quais sao aplicaveis universalmente aos agrupamentos familiares e as suas
conexdes através das geracdes. Conforme diz Barreto (2018, p.20):

“A Constelacdo nao € uma técnica para reviver o passado ou, por
curiosidade, querer saber o que houve na vida dos
antepassados. E uma forma de contato com tudo que esta em
desordem na vida de uma pessoa e através do que se olha,
pode-se mudar a energia que estava parada, sendo assim,
deixando a pessoa livre para viver sua vida em plenitude, sem
interferéncias. Também nao é julgar como os ancestrais
fizeram, ou se arrogar melhores e superiores a eles, mas sim
fazer diferente, com consciéncia e entender que o que foi
feito, sé pode ser realizado como foi, da forma como poderia
ter sido para aquele momento, para aquela época, da forma
como eles sabiam, [..] pois para aquele momento era tudo
que tinham para enfrentar a questao.”

Neste ponto, o que surpreende é o fato de que na maioria das vezes os
representantes comecam a se comportar como a pessoa representada, falando, sentindo
e tendo até mesmo os sintomas fisicos semelhantes aos dos representados. E possivel ter
a explicacdo desse fenOmeno através da Teoria dos Campos Morfogenéticos:
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A Teoria dos Campos Morfogenéticos postula a hipdtese de
que as mentes de todos os individuos de uma espécie se
encontram unidas, formando parte de um mesmo campo
mental planetario — campo morfogenético -, no qual a mente
dos individuos afeta o campo e este afeta a mente dos
individuos por ressonancia mérfica. O campo morfogenético
seria como uma grande biblioteca universal, na qual estariam
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todas as informacbes da humanidade. (PIZZATTO, 2018, p. 35-
36).

A pratica da constelacao familiar se destacou pelos resultados alcangados e por
nao ser consubstanciada em uma técnica engessada que seguia uma formula aprendida,
procedente de uma solicitacao de ajuda, e usada da mesma forma para todos. Vista e
introduzida inicialmente dentro da vivéncia familiar, as constelagdes familiares ajudam a
esclarecer as teias que ligam a vida e o destino de membros da mesma familia e grupo
familiar, bem como os resultados e os efeitos trazidos por meio da consciéncia humana,
que, quando expostos a luz da percepcdo da prépria existéncia, despontam
emaranhamentos e divergéncias.

Retornando a questao da utilizacdo do método pelo Poder Judiciario, conforme
explicitado por Valadares (2020):

“(...) com excecao dos tribunais de justica do Tocantins, de Sergipe,
do Espirito Santo, do Acre, do Amazonas e de Roraima, apds apenas
sete anos, todos os demais 21 Estados ja aplicam, em alguma
medida, a técnica psicoterapéutica da Constelacao Familiar. Dado
que confirma a hipodtese inicialmente considerada de que mais de
60%, atualmente 78%, dos tribunais estaduais no Brasil ja adotariam
praticas consteladoras. Mesmo os tribunais que ainda nao utilizam
o método Hellingeriano ja ministraram palestras, workshops,
oficinas e debates para divulgagao do instituto.” (VALADARES, 2020,
p.82)

O emprego das Constelagdes Familiares no Judiciario surge como uma forma
efetiva de atendimento humanizado, a fim de propiciar as partes uma melhor percepg¢ao
acerca do conflito. Em 2012, a Constelacao Familiar comegou a ser aplicada pela Justica
da Bahia, pelo juiz Sami Storch.

Nesse ano, a técnica comecgou a ser testada com cidadaos do municipio de Castro
Alves, cidade do interior da Bahia. Nas 90 audiéncias realizadas, nas quais pelo menos
uma das partes participou da vivéncia de Constelagado, o indice de conciliacao foi de 91%,
segundo dados fornecidos em entrevistas pelo magistrado. Portanto, € de suma
importancia que o Judiciario se capacite para lidar com questdes humanas sensiveis,
enxergando cada histéria e cada caso como Unico. Atualmente no Brasil, profissionais do
Ministério Publico, Defensoria Publica, advocacia, dentre outros, ja comecaram a utilizar
esse meétodo, percebendo a consequente diminui¢do da rejudicializagdo e reiteracao de
processos judiciais.

Algumas experiéncias nos Tribunais de Justica que utilizam a Constelacao Familiar:
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TJGO - Tribunal de Justica do Estado De Goias - O Projeto Mediacao
Familiar aplicado pelo CEJUSC, rendeu prémio do CNJ. A pratica
consiste no exercicio da mediacdao familiar sob a perspectiva
interdisciplinar e multidirecional e envolve profissionais e académicos
do direito e da psicologia. Iniciou-se em 2013 e de acordo com
dados desse tribunal, o indice de solu¢do é de aproximadamente
94% das demandas.

TJRJ - Tribunal de Justica do Estado do Rio De Janeiro — Ato
Normativo 14/2014 do TJRJ dispde sobre as Casas de Familia,
espacos humanizados para tratamento dos conflitos. Em seu art. 2 °
traz a Constelacao Familiar como pratica a convite. Para as primeiras
experiéncias do projeto, cerca de 300 processos com temas
semelhantes sobre questdes como pensdo alimenticia e guarda dos
filhos foram selecionados em 2016. Segundo dados do TJRJ, o indice
de aprovagdo da técnica foi de quase 80% das audiéncias. Além
disso, 86% das audiéncias realizadas apos as Constelacdes Familiares
resultaram em acordos. A aplicacdo da técnica fica a cargo de uma
organizacao sem fins lucrativos, a Praxis Sistémica.

CONCLUSAO:

No Brasil se viveu uma grande necessidade de acesso a Justica. O ingresso foi tdo
grande que se adoeceu a Justica e surgiu a necessidade de possibilitar e emprego de
diversas técnicas de solucao de conflitos. Com isso houve modificacdo do conceito de
jurisdicao. Antes era muito estatal, pelo Poder Judiciario. Hoje tem que incluir a jurisdi¢do
arbitral e conciliativa. Se antes havia grande preocupacdao com a técnica, hoje ha a
preocupacao com o conflito, em como trata-lo e soluciona-lo, conferindo grau maior de
humanizacao.

O principio da consensualidade hoje perpassa todas as matérias (direito civil,
penal, administrativo, tributario, etc.). As caracteristicas desse principio sao o maior
dialogo entre as partes, solugdes mais adequadas, aplicacdo em esfera publica e privada
e flexibilizagdo do procedimento.

Esse novo conceito de Justica € a ressignificacdo do acesso, que possibilita aos
jurisdicionados diversas ferramentas adequadas ao tratamento de seus conflitos.

Nesse sentido, um dos métodos para a solucdo de conflitos, que vem se
expandindo no pais, € a Constelagdo Familiar. Utilizando representacdes, visa justamente
harmonizar relacionamentos, o que permite a ampliacdo da visao problema,
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demonstrando que ele ndo afeta nem vem de um Unico membro da familia. Com isso, as
partes colocam-se uma no lugar da outra e buscam a solugao, vindo o juiz a homologar a
sentenca, sem necessariamente julgar e decidir quem é o detentor do direito

Um dos objetivos do trabalho era pesquisar o uso de métodos alternativos para a
solucao de conflitos e sua previsao no Novo Codigo de Processo Civil, além de abordar
de modo especifico as Constelacdes Familiares.

Constatou-se que a Resolucao N 125/2010 do CNJ fomenta a solugdo consensual
e pacifica de conflitos, estimula, quando possivel, a autocomposicao, dando as partes o
poder de achar forma de solugdo. O Novo Codigo de Processo Civil inovou, propondo o
uso prioritario de métodos alternativos, como a conciliacio e mediacdo, e dando
cabimento para a utilizacdo das Constelagdes Familiares.

O CPC também trouxe, além da previsdo de autocomposicao material, que é em
relacdo ao conflito, a autocomposicao processual, que é a possibilidade das partes
realizarem convencdes processuais de procedimento (Exemplos: suspensdao do processo
para refletir melhor, calendario do processo, etc.).

O padrao litigioso, operante durante anos na cultura juridica brasileira, pode ser
gradativamente abandonado. A cultura social pode passar a encarar o Judiciario como
ultimo recurso, ndo o primeiro.

O maior desafio atualmente é fazer com que todos esses métodos alternativos
funcionem adequadamente, ndo adianta somente o Judiciario tentar, ou somente o
privado tentar, tendo todos que trabalhar de forma harmonica.

Desafio também é como aumentar as solu¢des consensuais. Nesse sentido, alguns
juizes até determinam para alguns casos, como os de consumo, a tentativa de solucao
consensual anterior, tendo em vista a existéncia de varias plataformas do governo para
tal (consumidor.gov.br), a existéncia de diversas startups voltadas a esse negocio e a
existéncia de plataformas privadas que ja possuem negociagdo prépria para solucao
conflitual, como ebay.

O presente estudo ndo esgota os temas tratados. A partir de visao geral sobre os
conceitos apresentados, apenas tenta posicionar o atual estado de existéncia e utilizagcao
dos diversos métodos alternativos para solucdo de conflitos, registrando o longo
caminho ja percorrido, mas nao findo, de evolugdo do acesso a uma Justica mais direta,
célere, humanizada e eficaz.
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A TECNOLOGIA E OS MEIOS PROBATORIOS SOB A EGIDE DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

RONALDO CAVALCANTI DE ALBUQUERQUE:
Faculdade Autona de Direito°

RESUMO: O presente artigo cientifico tera como seu enfoque principal a discussao
acerca da possibilidade ou ndao da utilizacdo das provas digitais no processo civil, com
enfoque nas disposicdes do proprio Codigo de Processo Civil. Nos ultimos anos, é cada
vez mais comum que os negdcios juridicos sejam firmados e tratados totalmente por
meio digital, seja e-mail, whatsapp ou aplicativos similares, motivo pelo qual passa a ser
pertinente a discussado juridicas acerca da utilizacdao e da validade das provas digitais
produzidas por esse meios tecnologicos. Por fim, importante entender como o Judiciario
tem encarado a questdo e qual vem sendo a aceitacdo da jurisprudéncia acerca da
utilizacdo de provas digitais no ambito do processo civil.

Palavras-chave: Provas. Tecnologia. Digital. Processo Civil. Possibilidade.

ABSTRACT: This scientific article will have as its main focus the discussion about the
possibility or not of using digital evidence in civil proceedings, focusing on the provisions
of the Code of Civil Procedure itself. In recent years, it is increasingly common for legal
transactions to be signed and handled entirely digitally, whether by email, whatsapp or
similar applications, which is why legal discussions about the use and validity of evidence
have become relevant. digital images produced by these technological means. Finally, it is
important to understand how the Judiciary has faced the issue and what has been the
acceptance of jurisprudence regarding the use of digital evidence in the context of civil
proceedings.

Key Words: Evidences. Technology. Digital. Civil Procedure. Possibility.
1 INTRODUCAO

A presente pesquisa, idealizada e fomentada por intermédio do artigo a ser
esculpido na sequéncia, terd& como seu enfoque principal o estudo de caso e analise
aprofundada e fundamentada acerca do controverso tema que cerca a utilizacdo de
provas digitais no ambito do processo civil

10 E-mail: cavalcanticit@hotmail.com

<
Tp]
<
OI
<
0
(o))
—
'
=
)
&
=
>
o
c
s
<
(o]
o
@\
~
<
(=}
S~
I~
(@]
[}
©
(e)]
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
©
3
[}
=
c
(@]
(@]
€
)
@
(@]
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
g
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
0
=
>
o
C
s
<
(o}
o
o
S~~~
S
o
~
™~
(g\}
()
©
(o)}
(o)}
—
—
>
o]
S
Rl
=
>
=
]
©
him
(V)
-
c
o
(@]
S
)
Q
o
o

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Assim, no artigo em apreco sera feito uma analise inicial sobre o conceito e
caracteristicas gerais do instituto das provas em geral, bem como suas caracteristicas
gerais para, posteriormente, ser realizada uma analise da utilizacdo das provas digitais no
ambito do processo civil.

O tema é de grande valia para o estudo aprofundado, sobretudo pela importancia
que a matéria traduz para o meio probatério dentro do processo civil brasileiro.

O problema da pesquisa, portanto, consiste em responder de que forma a
jurisprudéncia e o préprio Cédigo de Processo Civil tem enfrentado a questdo da
utilizacao das provas digitais e de seu valor e eficacia probatéria.

Busca-se atingir o problema da pesquisa por meio do presente estudo de caso,
instrumentalizado por este artigo cientifico, mas ndo somente isso, como também
fomentar discussdes sobre a tematica e entender outras implicacdes trazidas pelas
doutrinas e pelas jurisprudéncias patrias estudadas.

Tais elementos, sem sombra de duvidas, impactam diretamente no objetivo que é
almejado e deve ser atingido por meio da presente pesquisa.

Como objetivo geral da pesquisa, almeja-se o levantamento bibliografico e
jurisprudencial sobre as regras que permeiam a questao da utilizacdo das provas digitais
no processo civil, com respeito ao contraditério.

Por fim, para o desenvolvimento do presente artigo, cumpre informar que, na Fase
de Investigacdo foi utilizado o Método Indutivo, na Fase de Tratamento de Dados o
Método Cartesiano, e, os resultados expressos no presente artigo é composto na base
|6gica indutiva.

Ja nas fases da Pesquisa, foram utilizadas as Técnicas do Referente, da Categoria,
do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliografica. Quanto ao objeto de estudo,
importa destacar que se concentra na exposicao dos entendimentos legais, doutrinarios e
jurisprudenciais atinentes ao tema estudado.

2 DOS MEIOS DE PROVA NO PROCESSO CIVIL E TECNOLOGIA COMO
INSTRUMENTO NO PROCESSO ELETRONICO

A condicdo mais importante para que se dé validade e eficacia a prova como um
todo é sua sujeicdo as pessoas dos litigantes, cuja consequéncia primordial é a
obediéncia ao contraditério. Vé-se, portanto, que a prova emprestada do processo
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realizado entre terceiros é res inter alios e ndao produz nenhum efeito sendo para aquelas
partes.

O Codigo de Processo Civil anterior, assim como o atual de 2015, consagram a
regra da atipicidade dos meios de prova. No Codigo de Processo Penal, por sua vez, nao
ha regra expressa sobre a atipicidade. E ainda que vozes, diga-se, isoladas, defendam a
taxatividade, ndo é o que prevalece, até mesmo porque a limitacdo dos meios de prova
afrontaria a ampla defesa, principio que tem sede constitucional.

A regra concernente a producdo da prova é que esta se realize dentro do
processo em que sera utilizada como meio de convencimento do juiz. Em determinados
casos, entretanto, em respeito ao principio da economia processual, € possivel aplicar no
processo prova ja produzida em outro processo, dando forma ao fendmeno conhecido
por "prova emprestadal1".

Importante ressaltar que a utilizacdo de prova ja produzida em outro processo
responde aos anseios de economia processual, dispensando a producao de prova ja
existente, e também da busca da verdade possivel, em especial quando é impossivel
produzir novamente a prova desejada.

Neste interim, apesar da inegavel importancia da possibilidade aberta as partes
de se aproveitarem de prova ja produzida em outro processo, ha corrente doutrinaria
que afirma ser imprescindivel que a prova tenha sido produzida entre as mesmas partes,
sob pena de infracdo ao principio do contraditério. A licdo deve ser admitida com
reservasi2.

Parece correto entender que o contraditorio é o limite da utilizagdo da prova
emprestada, mas esse limite deve ser analisado no caso concreto, sendo admissivel que a
parte que nao participou da producgdo da prova pretenda utiliza-la contra a parte que o
fez.

O contraditorio € justamente a conjugacao da informacao + possibilidade de
reacdo + poder de influéncia, e caso a parte abra mdo dessa reacdo nada havera de

11 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil: volume Unico. 102. ed., rev., atual.
e amp. Séo Paulo: Método, 2018. p. 748.

12 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil: volume Unico. 102, ed., rev., atual.
e amp. Sédo Paulo: Método, 2018. p. 749.
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irregular ou viciado. Imagine-se uma acao civil publica movida pelo Ministério Publico
contra uma empresa de petroleo em razédo de poluicdo ambiental em alguma regiao
litoranea. A pericia realizada é francamente favoravel ao Ministério Publico, indicando a
poluicao e a responsabilidade da empresa. Caso os pescadores da localidade tenham
acoes individuais contra a empresa poluidora cobrando seus prejuizos em razdao do
mesmo fato, é inegavel que poderdo emprestar a prova pericial produzida em processo
do qual ndo participaram13.

Na visdo de parte da doutrina, é possivel a partir da vigéncia do Cddigo de
Processo Civil de 2015, em vista do principio de cooperacao que norteia 0 novo sistema
processual, da admissibilidade da prova emprestada.

Com relagéo a distribuicdo do 6nus da prova, o Coédigo de Processo Civil de 2015
assim dispoe:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

II - ao reu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtencao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus
da prova de modo diverso, desde que o faga por decisao
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de
se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 2° A decisao prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagao
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

§ 3° A distribuicao diversa do 6nus da prova também pode ocorrer
por convencao das partes, salvo quando:

13 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil: volume Unico. 102. ed., rev., atual.
e amp. Sao Paulo: Método, 2018. p. 749.
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[ - recair sobre direito indisponivel da parte;
II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convengao de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou
durante o processo.

Ja o artigo 372 do Codigo de Processo Civil faz mengdo de maneira mais direta
sobre o uso da prova emprestada: “o juiz podera admitir a utilizacdo de prova produzida
em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o
contradjtorio”.

Assim, o artigo 372, inovando em relagdo ao Codigo de Processo Civil de 1973,
silente a este respeito, refere-se, expressamente, ao uso da prova emprestada. A
“importagdo da prova” produzida em outro processo é admitida desde que seja
respeitado o contraditorio nao sé na origem, onde colhida, mas também no processo em
que ela serad utilizada. Também neste caso — e nem poderia ser diferente — incide o
principio do convencimento motivado do juiz (artigo 371), cabendo a ele avaliar a prova
emprestada independentemente da analise ocorrida no processo em que produzida. Nao
ha, com efeito, nenhuma espécie de vinculacao no caso.

Portanto, de maneira direta e expressa, o Codigo de Processo Civil de 2015 faz
qualquer mencao especifica no artigo 372 acerca da admissibilidade da prova
emprestada sob a sua vigéncia.

Sendo assim, os detalhes da aplicacao pratica da prova emprestada passam a ser
dicutidos/dirimidos doutrinariamente e jurisprudencialmente, onde se aprecia o
cabimento da prova emprestada em cada caso concreto e diante de suas peculiaridades,
sempre respeitando-se o preceito constitucional do contraditorio, conforme determina o
artigo 372 do Codigo de Processo Civil.

Via de regra, portanto, desde que regularmente produzida em contraditério de
que participou a parte contra a qual se pretende usa-la, é admissivel a prova trasladada
de outro processo, se o fato é o mesmo14.

14 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de Processo Civil comentado [livro eletrénico]. - 3. ed. -- Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 977.
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Para Pinho, com efeito, a prova emprestada sempre foi largamente utilizada com
base no principio da atipicidade. Agora ha tratamento expresso, ainda que timido, no
Cdédigo de Processo Civil , que pode ser aplicado por analogia, com arrimo no artigo 3°
do Cédigo de Processo Penal15.

A dificuldade de aplicagdo da norma reside no fato de que o Cddigo de Processo
Civil ndo traz as balizas para a producdo da prova emprestada. Ficou a mercé da doutrina
e da jurisprudéncia delimitar o alcance do instituto. Contudo, ha divergéncia substancial.
As licdes doutrinarias estdo em franco descompasso com as jurisprudenciais. Veja-se, por
exemplo, o teor da Sumula 591, editada pelo Superior Tribunal de Justiga:

Simula 591: E permitida a “prova emprestada” no processo
administrativo disciplinar, desde que devidamente autorizada pelo
juizo competente e respeitados o contraditério e a ampla defesa.

Desse modo, pode-se dizer que a prova emprestada visa a economia processual,
bem como a economia material, evitando-se a pratica de atos inuteis, repetidos, e se
presta também ao aproveitamento de atos probatdérios na hipotese de efetiva
impossibilidade de se repetir prova ja produzida (quando a subtragdo do contraditério
nao ocorre voluntariamente, ou por fatos naturais (mortes), ou por acdo humana
(ameacga, violéncia, suborno etc.). O alto custo da repeticao da prova, despropositado ou
a dificuldade da nova producao de igual modo justificam a prova emprestada16.

Sendo assim, o juizo devera atribuir o valor que entender adequado a prova
emprestada, ndo tendo vinculacao ao significado que foi atribuido no processo do qual
foi produzido.

Sobretudo, como ressaltado anteriormente, A Unica exigéncia que o Cddigo de
Processo Civil estabelece para a producdo da prova emprestada é a observancia
indispensavel do contraditério.

Previsto no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal e no artigo 9° do Cddigo de
Processo Civil, o referido principio é tdo importante no direito processual a ponto de ser
possivel afirmar que sem contraditério ndo ha processo. Sua importancia valorizou-se
ainda mais com o seu prestigio pelas Cortes Internacionais que, em sua jurisprudéncia,

15 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo / Humberto
Dalla Bernardina de Pinho. — 2. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educacao, 2020. p. 753.

16 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo / Humberto
Dalla Bernardina de Pinho. — 2. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educacao, 2020. p. 753.
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vém considerando o principio do contraditério como parte integrante dos direitos
humanos.

Esse principio imp&e que, ao longo do procedimento, seja observado verdadeiro
dialogo, com participacao das partes. Representa, entdo, a garantia ndo apenas de ter
ciéncia de todos os atos processuais, mas de ser ouvido, possibilitando a influéncia na
decisao17.

J& Leonardo Greco18 analisa com profundidade o principio do contraditério e
ressalta a importancia da dialética processual por meio da plena participacdo dos
interessados na constru¢do do debate e na busca da melhor solucdo. Nao obstante, ha,
ainda hoje, muitos pontos de tensao no que se refere a prova emprestada.

Provas documentais podem ser facilmente trasladas, inclusive nos casos em que
ha partes diferentes no processo do qual foi emprestada, pois se trata de prova pré-
constituida. Nesse caso, ndo ha auténtica prova emprestada.

As provas pré-constituidas dizem respeito a fontes de conhecimento
preexistentes ao processo, sendo criadas em procedimentos extraprocessuais.
Posteriormente, sdo apenas juntadas aos autos e submetidas ao contraditorio. As provas
constituendas s@o constituidas e produzidas com atos do processo, sendo formadas em
contraditorio de partes e perante um juiz terceiro e imparcial.

E o caso da prova oral, da pericial e da inspecdo judicial. O empréstimo das
provas constituendas deve ser apreciado com acuidade. Se houve contraditorio entre as
mesmas partes no processo em que foi produzida, ndo ha problema no seu empréstimo.
Mas se o traslado é de prova produzida entre partes diversas, a questdo ganha
complexidade19.

O primeiro requisito de admissibilidade da prova emprestada é a de ter sido
produzida em processo formado entre as mesmas partes, sob pena de ser ilegitima por

17 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Doze problemas e onze solu¢des quanto a chamada “estabiliza¢do da
tutela antecipada”. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos et al. (Coords.). Processo em jornadas. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 170.

18 GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Inovagdes do Cédigo de Processo Civil de
2015. Rio de Janeiro: GZ, 2016. p. 541-544.

19 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo / Humberto
Dalla Bernardina de Pinho. — 2. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educagao, 2020. p. 754.
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afronta ao contraditorio, pois as partes tém direito de participar na producao da prova,
conforme preconiza o artigo 5°, LV, da Constituicao Federal.

Como segunda exigéncia, Ada Grinover elenca a necessidade de que o
contraditorio no processo originario tenha sido instituido perante juiz que também sera o
julgador da segunda causa, sob pena de ofensa ao principio do juiz natural, nos moldes
do artigo 5°, LIII, da Constituicdo Federal20.

Ndo obstante, se faz necessario que se tenha observancia dos principios que
regem a prova, vista em sua natureza juridica original (prova testemunhal, depoimentos
pessoais etc.), tanto no processo primitivo como no segundo processo; e o respeito dos
principios que regem a prova documental, no processo para o qual foi transferida.

Em contraponto aos requisitos elencados pela doutrina, o Superior Tribunal de
Justica ja teve oportunidade de admitir o empréstimo de prova mesmo diante de
diferenca das partes no processo de origem e de destino da prova, afirmando que o
essencial € o respeito ao contraditorio e ndao a identidade subjetiva das duas
demandas21.

Outra situagdo-limite interessante é aquela na qual a prova produzida em outro
processo simplesmente ndo pode mais ser produzida, como no caso do falecimento de
uma testemunha ou do perecimento do bem que serviria de objeto da pericia.

Nesse caso, o juiz se vera diante de um choque inevitavel de principios: qualidade
da prestacao jurisdicional (com a utilizagdo da prova em seu convencimento) e o
contraditorio (com a impossibilidade da parte que néo participou da producao da prova
de realmente reagir contra a sua formagdo). A solugdo nesse caso se da por meio da
aplicacdo da regra da proporcionalidade, pesando o juiz os interesses envolvidos e
buscando a melhor solugao com o fito de gerar o menor prejuizo possivel as partes22.

20 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo / Humberto
Dalla Bernardina de Pinho. — 2. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educacao, 2020. p. 755.

21 Informativo 532/STJ: Corte Especial, EREsp 617.428/SP, ReL Min. Nancy Andrighi, j. 04.06.2014. No
mesmo sentido o Enunciado 30 da 1 Jornada de direito processual civil do CJF: "E admissivel a prova
emprestada, ainda que ndo haja identidade de partes, nos termos do art. 372 do CPC".

22 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil: volume Unico. 102. ed., rev., atual.
e amp. Sdo Paulo: Método, 2018. p. 749.
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Na visdo de Marinoni23, atendido o contraditério, a prova emprestada é
obviamente admissivel. Em outras hipoteses, porém, o contraditério poderd nado ser
realizavel, mas a prova emprestada pode constituir o meio de a parte sustentar sua
posicdo em juizo. Neste caso, convém ponderar os direitos em jogo (o direito ao
contraditorio, o direito a tutela jurisdicional e eventualmente, a importancia da pretensao
material afirmada em juizo) para saber se a prova emprestada deve ou ndo ser admitida
No processo.

Assim, o juiz podera admitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo,
atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditério ou,
excepcionalmente, devidamente ponderados os direitos em colisao.

Com relagdo a mediacdo ou imediatidade — pelo qual é o juiz que colhe
diretamente a prova, iniciativa que, presume-se, é a mais adequada para formacao de sua
convicgao —, cabe destacar que, ao mesmo tempo que o Codigo de Processo Civil de
2015 preserva a posicao do magistrado como condutor do processo e, no que interessa
para ca, da colheita da prova, inclusive na audiéncia de instru¢do e julgamento (artigo
361, caput), deixa de ser ele que colhera diretamente o depoimento das testemunhas.

Sao os procuradores das partes que as inquirirdo diretamente, reservado ao juiz o
dever-poder de evitar perguntas impertinentes, capciosas ou vexatorias (459, § 2°). O
principio, destarte, é preservado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. Contudo, e como
bom principio, ainda que infraconstitucional, mitigado em prol de maior eficiéncia na
colheita da prova testemunhal e, até mesmo, na conduc¢do da audiéncia de instrucao e
julgamento?24.

E importante lembrar que a prova emprestada, respeite-se ou nhdo o
contraditorio, receberd do juiz julgador a carga valorativa que entender adequada a
situacao concreta, aplicando-se ao caso o disposto no artigo 371 do Cédigo de Processo
Civil.

23 MARINONI, Luiz Guilherme. Cédigo de processo civil comentado [livro eletronico]. - 7. ed. -- Sdo Paulo :
Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 341.

24 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. - 8. ed. - Sdo Paulo : Saraivalur, 2022. p.
820.
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E nesse sentido, inclusive, a expressa previsao do artigo 372 do Novo Codigo de
Processo Civil. Neves25 entente que, quanto mais o contraditério for respeitado, maior
sera a carga probatéria das provas produzidas, em razao de sua maior confiabilidade.

O empréstimo de provas ndo encontra limitacdo pela natureza do processo ou
mesmo pela justica na qual a prova foi produzida. E possivel o empréstimo entre
processos em tramite em diferentes justicas, como também é admissivel o empréstimo
de provas colhidas em processo criminal para o processo civel, ndo havendo nesse caso a
necessidade de se aguardar o transito em julgado do processo penal.

Ha no artigo 372 do Cdédigo de Processo Civil uma novidade que promete gerar
polémica. Nos termos do dispositivo legal ha previsao no sentido de que a prova deve
ser produzida em processo para poder ser emprestada26.

O aproveitamento das provas colhidas em sede de inquérito civil para
fundamentar decisao da agdo coletiva é entendimento tranquilo no Superior Tribunal de
justica, ainda que com uma série de importantes - e nem sempre justificaveis - limitacoes.
E corrente, por exemplo, o entendimento de que as provas colhidas no inquérito civil tém
eficacia probatoria relativa para fins de instrucao da acao civil publica.

Adiante, sera exposto com maior afinco os posicionamento recentes do Superior
Tribunal de Justica acerca da utilizacdo da prova emprestada no ambito do Processo Civil.

3 DA ADMISSAO DE PROVAS DIGITAIS NO PROCESSO CIVIL

Antes mesmo da entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015, o
Superior Tribunal de Justica ja comecava a alinhar seu entendimento para uma
flexibilizacao da utilizacao das provas digitais no ambito do processo civil, desde que
respeitado o contraditério.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 dedica uma secao especifica para tratar dos
documentos eletrénicos. A disciplina contida nos artigos 439 a 441 é posterior a que foi
dada a prova documental. Logo, aqueles ndo devem ser entendidos como espécie de
prova documental. Vicente Greco Filho define documento como todo objeto do qual se

25 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil: volume Unico. 102. ed., rev., atual.
e amp. Sao Paulo: Método, 2018. p. 750.

26 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil: volume Unico. 102. ed., rev., atual.
e amp. Sao Paulo: Método, 2018. p. 750.
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extraem fatos em virtude da existéncia de simbolos ou sinais graficos, mecanicos,
eletromagnéticos etc27.

Por conseguinte, documento eletrénico compreende o registro de fatos que tem
como meio fisico um suporte eletronico ou digital, quais sejam, os dispositivos que
armazenam informacdes: CDs, DVDs, Blu-Ray Disc, HDs, pen-drives , e-mail etc. Desse
entendimento, inferem-se duas possibilidades: o uso do documento eletrénico no
processo eletronico, procedimento regulado pela Lei n° 11.419/2006, e o uso do
documento eletrdnico no processo convencional, isto €, em autos fisicos28.

O artigo 439 do Codigo de Processo Civil de 2015 trata da segunda hipdtese.
Nesse sentido, o uso do documento eletrénico no processo convencional deve observar
duas condic¢des: a conversao a forma impressa, isto €, a reproducdo dos dados e fatos
constantes do documento eletrobnico em meio fisico impresso, uma vez que devera ser
anexado nos autos fisicos, e a verificacdo de sua autenticidade na forma da lei29.

A matéria referente a verificacdo da autenticidade do documento eletrénico ndo
estd inserida no Cdédigo de Processo Civil de 2015. Ndo ha uma lei especifica, mas
dispositivos esparsos que, se lidos em conjunto, permitem interpretar os dispositivos
processuais. A Medida Proviséria n°® 2.200-2/2001 institui o ICP-Brasil, 6rgao responsavel
pelo reconhecimento e garantia da integridade de documentos eletronicos, que faz a
emissao de certificacdao digital com base no uso de chaves publicas.

Essa Medida Provisoria ainda permite que sejam utilizados outros meios de
comprovacao da autoria e veracidade do documento eletrénico, mesmo que ndo se
utilize de certificacao digital emitida pelo ICP-Brasil, contanto que a mesma seja aceita
pelas partes. A verificagdo da autenticidade de um documento eletronico comporta dois
momentos distintos. Inicialmente, verifica-se a autenticidade na origem do documento,
isto é, a autoria do documento30.

O segundo momento corresponde a verificagdo da integridade do documento. A
autoria do documento e sua integridade podem ser verificadas por meio de uma

27 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro . 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 208
28 DONIZETT]I, Elpidio. Curso de Direito Processual Civil. 232 Ed. Atlas. 2020. p. 616.
29 DONIZETTI, Elpidio. Curso de Direito Processual Civil. 232 Ed. Atlas. 2020. p. 616.
30 DONIZETT], Elpidio. Curso de Direito Processual Civil. 232 Ed. Atlas. 2020. p. 617.
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assinatura eletronica, isto €, um meio eletrénico, empregado na origem do documento,
que identifique seu autor. Uma das formas de obter-se a assinatura eletronica no
documento se da pela utilizacao da assinatura digital, a qual utiliza criptografia de dados
com um sistema de chaves assimétricas.

O autor utiliza uma chave privada que ira gerar cédigos com base nos dados da
origem do documento. Esses codigos serdo comparados com a chave publica dos dados
constantes do documento quando ele for utilizado, permitindo que se verifique se foram
adulterados ou nao. Quando essa verificacdao for feita por autoridades certificadoras
credenciadas, sera emitido um certificado digital, que goza de presuncado de veracidade
quanto aos dados constantes do documento eletronico.

O quadro abaixo ajuda a entender quais os requisitos para a utilizagdo e a
aceitacao das provas digitais no processo civil, de acordo com o Cédigo de Processo Civil
de 201531:

- Compreende o registro de fatos que tem como meio fisico um suporte eletrénico ou
digital, quais sejam os dispositivos que armazenam informagoes.

- Conversao a forma impressa

— Autoria do
, |  documento
- Condicoes 4 = Verificagao de sua l )
Sk ) — Assinatura
Documentos autenticidade na _ eiica
eletronicos forinada ot ™ Integridade do ]
(arts. 439 a 441) \ documento |

- Quando nao for possivel o procedimento de conversdo do documento eletrénico para
a forma impressa, conforme determina o art. 439, o documento nao sera desperdigado
do processo, mas tera seu contetido fatico analisado pelo magistrado (art. 440), que fara
Juizo de valor sobre sua qualidade como prova.

Outro ponto muito importante para a utilizagdo de arquivos de audio e videos
como provas no processo civil, bem como e-mail e mensagens de whatsapp e aplicativos
de conversas similares, é a utilizagdo da ata notarial como instrumento de fé publica para
dar validade aos documentos e arquivos a serem utilizados.

Tendo em vista que a atividade notarial é norteada pelo principio da notoriedade
ou da fé publica, segundo o qual os fatos atestados pelo tabelido sdao presumidos como

31 DONIZETTI, Elpidio. Curso de Direito Processual Civil. 232 Ed. Atlas. 2020. p. 618.
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verdadeiros, os atos descritos na ata notarial nao dependem de prova, nos termos do
proprio Codigo de Processo Civil32. Logo, a ata notarial, por si mesma, constitui prova
dos fatos dela constantes.

Ademais, os documentos publicos sdao resguardados pela presuncao de
veracidade. Tal presuncao admite prova em contrario, sendo, pois, /uris tantum. Porém, a
alegacao de falsidade feita a um documento publico € tdo grave que, se feita com
temeridade, pode acarretar a aplicacdo da pena por litigancia de ma-fé33.

Inclusive, imagens e sons, gravados em arquivos eletronicos, bem como dados
relativos a sons e imagens, também podem constar de ata notarial. O tabelido podera
lavrar a ata notarial transmudando som ou imagem em texto que lhes revele o conteudo.
Pode atestar que a degravacao dessa imagem ou som é auténtica. Pode, ainda, indicar a
direcado eletronica da fonte (URL), como por exemplo, de qual arquivo do YouTube foi
retirado o som ou a imagem.

Na jurisprudéncia, ja existem diversos julgados/acérdaos que admitem a
utilizacdo das provas digitais como meios de provas validos no processo civil, inclusive de
Tribunais Superiores, como o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica.

Importante salientar que a justica brasileira ndo veda a utilizacdo de documentos
eletrobnicos como meio de prova. Em decisdes recentes, tem se posicionado sobre o uso
das mensagens de WhatsApp como provas em processos, mediante autorizacao judicial,
sob pena de violacao da intimidade, garantida no art. 5° inciso X, da Constituicao
Federal34.

Neste interim, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja se posicionou sobre a questao
quando analisou a Queixa-Crime proposta pelo Senador Romero Juca contra o também
Senador Telmario Mota, nos autos da Acao Originaria - AO 2002/DF, aceitando até

32 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado [livro eletronico] - 3. ed. - Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 1.013.

33 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado [livro eletronico] - 3. ed. - Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 1.013.

34 BORGES, Vanicy Lima. WhatsApp  como Meio de  Prova. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/99024/whatsapp-como-meio-de-prova. Acesso em: 19 abr. 2023.
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mesmo imagem da tela (prints) do aparelho movel, a representar mensagens trocadas
pelo WhatsApp, como prova dos fatos discutidos na demanda35.

Portanto, o que se vé atualmente no cenario da jurisprudéncia civel € um claro
viés permissivo para a utilizagdo de provas digitais no ambito do processo civil, desde
que devidamente atestadas a sua veracidade e teor integral, por meio, principalmente, de
confeccao de ata notarial.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a analise do conteudo exposto no presente artigo, vislumbra-se que a
questao da utilizacdo da provas digitais no processo civil ganhou forca com a entrada em
vigor do Cdodigo de Processo Civil de 2015, principalmente em virtude do avanco da
tecnologia nos ultimos anos, bem como da dinamicidade que as relacdes contratuais tem
ocorrido, vez que as tratativas, em muitas vezes, ocorrem todas por meios digitais e
aplicativos de mensagem

A utilizacao de mensagens de whatsapp como meio de prova no processo civil ja
vem sendo amplamente aceita nos Tribunais patrios, principalmente quando feita
respectiva ata notarial do que trata as mensagens a serem utilizadas como prova.

De igual forma, os audios, videos e outros arquivos também podem ser anexados
aos processos civeis e aceitos como meios de prova validos, desde que também
acompanhados da respectiva ata notarial que somprovem sua integridade e
originalidade.

Por fim, destaca-se que o presente artigo ndo almeja esgotas as discusses sobre
a temativa aventada, mas, tdo somente, fomentar o debate juridico a respeito da
utilizacdo das provas digitas no processo civil, sob a égide do Cédigo de Processo Civil.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BORGES, Vanicy Lima. WhatsApp como Meio de Prova. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/99024/whatsapp-como-meio-de-prova. Acesso em: 19 abr.
2023.

35 BORGES, Vanicy Lima. WhatsApp como Meio de Prova. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/99024/whatsapp-como-meio-de-prova. Acesso em: 19 abr. 2023.

172


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. - 8. ed. - Sédo Paulo:
Saraivalur, 2022.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

DONIZETTI, Elpidio. Curso de Direito Processual Civil. 232 Ed. Atlas. 2020.
GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro . 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

GRECO, Leonardo; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Inovagdes do Codigo de
Processo Civil de 2015. Rio de Janeiro: GZ, 2016.

MARINONI, Luiz Guilherme. Codigo de processo civil comentado [livro eletronico]. - 7. ed.

-- Sd0 Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2021.

NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de Processo Civil comentado [livro eletronico]. - 3. ed. --
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.

NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de direito processual civil: volume Unico. 102,
ed., rev., atual. e amp. Sao Paulo: Método, 2018.

PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo
/ Humberto Dalla Bernardina de Pinho. — 2. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educagao, 2020.

SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solu¢des quanto a chamada
“estabilizacao da tutela antecipada”. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos et al.
(Coords.). Processo em

<
Tp]
<
OI
<
0
(o))
—
'
=
)
&
=
>
o
c
s
<
(o]
o
@\
~
<
(=}
S~
I~
(@]
[}
©
(e)]
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
©
3
[}
=
c
(@]
(@]
€
)
@
(@]
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
g
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
0
=
>
o
C
s
<
(o}
o
o
S~~~
S
o
~
™~
(g\}
()
©
(o)}
(o)}
—
—
>
o]
S
Rl
=
>
=
]
©
him
(V)
-
c
o
(@]
S
)
Q
o
o

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

ATOS LEGISLATIVOS, ATOS DOS PARLAMENTARES NO EXERCICIO DA FUNGCAO
LEGISLATIVA E O DEVER DE INDENIZAR
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RESUMO: O presente artigo se debruca sobre a tematica dos danos causados por atos
legislativos e por atos dos parlamentares no exercicio da funcao legislativa, refletindo
sobre a possibilidade ou impossibilidade de responsabilidade civil do Estado em ambas
as hipoteses. Promove-se uma analise a luz da imunidade parlamentar, das teorias da
responsabilidade estatal e do tema de Repercussao Geral atualmente pendente de
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Atos legislativos. Atos parlamentares. Imunidade material. Dano.
Responsabilidade civil do Estado.

ABSTRACT: This article focuses on the issue of damage caused by legislative acts and by
acts of parliamentarians in the exercise of their legislative function, reflecting on the
possibility or impossibility of the State's civil responsibility in both cases. An analysis is
promoted in light of parliamentary immunity, theories of state responsibility and the
topic of General Repercussion currently pending judgment at the Federal Supreme Court.

Keywords: Legislative acts. Parliamentary acts. Parliamentary immunity. Damage. State’s
civil responsibility.

1. INTRODUCAO

A liberdade de expressao é direito fundamental conferido a todos pelo art. 5°, 1V,
da Constituicdo da Republica de 1988. Os integrantes do Poder Legislativo, no exercicio
de suas funcbes, possuem uma liberdade de expressao qualificada, com ainda mais
garantias do que as reconhecidas as demais pessoas. Trata-se da chamada imunidade
material, pela qual os parlamentares sdo inviolaveis por suas opinides, palavras e votos
(art. 53 da CR/88).

Nesse contexto, mostra-se relevante o debate acerca da responsabilidade civil do
Estado por atos praticados pelos parlamentares quando abrangidos pela imunidade

36 E-mail: rafinhafernandes@hotmail.com
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material. Antes, porém, relembram-se as hipoteses ja consagradas pela doutrina de
responsabilizagdo estatal por atos legislativos, para, posteriormente, adentrar-se na
tematica, atualmente pendente de julgamento pelo STF, sobre a possibilidade, ou
impossibilidade, de se atribuir, ao ente publico, o dever de indenizar particulares que
ingressam em juizo alegando danos sofridos em decorréncia de manifestacdes de
integrantes do Poder Legislativo.

2. ATOS LEGISLATIVOS E O DEVER DE INDENIZAR

A atividade legislativa conduz, primariamente, a elaboracao de leis em sentido
amplo, que sao atos normativos gerais e abstratos.

Justamente por serem gerais e abstratos, os atos legislativos nao geram, como
regra, o dever de indenizar, ainda que tragam normas que onerem, de alguma forma, o
particular. Isso porque eventual dano causado nao sera direcionado a um individuo
especifico, mas a todos aqueles abrangidos pela norma, indistintamente. Mesmo que a lei
elaborada gere o descontentamento daqueles que tiveram sua esfera privada atingida,
fato é que todos deverdo se submeter a lei, sem poderem se furtar a isso.

Nao obstante, é possivel, excepcionalmente, que atos legislativos gerem
responsabilizagdo estatal, com o consequente dever de indenizar, nos casos em que a
norma elaborada gere ao particular um dano desproporcional e superior ao 6nus social
que deve suportar. A doutrina e a jurisprudéncia apontam as seguintes hipéteses de
responsabilidade civil por atos legislativos: leis de efeitos concretos e danos
desproporcionais, leis inconstitucionais e omissao legislativa37.

As leis, como regra, possuem efeitos gerais e abstratos. Excepcionalmente,
algumas leis terao efeitos concretos, e, nesses casos, poderao gerar o dever indenizar em
caso de dano, pois se dirigem a um ou a alguns individuos especificos e determinados.

Ora, se o fundamento da irresponsabilidade estatal é o carater
genérico e abstrato das leis, deve ser reconhecida a possibilidade de
responsabilidade civil nos casos em que as leis ndao possuem tais
atributos. A lei de efeitos concretos € uma lei em sentido formal,
uma vez que a sua producao pelo Poder Legislativo observa o
processo de criagdo de normas juridicas, mas € um ato

37 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Método,
2023, p. 880.
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administrativo em sentido material, em virtude dos efeitos
individualizados38.

As pessoas diretamente prejudicadas pela lei de efeitos concretos terdao a
possibilidade de ingressar em juizo pleiteando a indenizacdo respectiva. A
responsabilidade estatal, nesse caso, sera atribuida com base na teoria do risco
administrativo.

Também ¢é assente na doutrina e na jurisprudéncia a responsabilidade estatal em
casos de leis inconstitucionais. E necessario, nesse caso, que a lei seja previamente
declarada inconstitucional pelo STF. Tal necessidade decorre da presuncdo de
constitucionalidade das leis, de modo que, enquanto nado for declarada inconstitucional, a
lei é reputada constitucional, sendo valida e aplicavel.

Para parte da doutrina, somente a declaracdo de inconstitucionalidade feita em
controle concentrado pode ensejar a responsabilizacao civil do Estado. Para outra parcela
doutrinaria, a qual se filia Rafael Oliveira, tanto a inconstitucionalidade proferida em
controle concentrado, quanto a proferida em controle difuso, sdao aptas a permitir a
responsabilizagdo estatal:

Nao basta a declaracao de inconstitucionalidade para configuragao
da responsabilidade, sendo imprescindivel a comprovacdo do dano
concreto pela incidéncia da lei inconstitucional. Apesar de alguns
posicionamentos no sentido de que a referida declaragdo tenha que
ocorrer em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
sustentamos que a responsabilidade estatal pode existir também no
caso da declaracao incidental de inconstitucionalidade (Ex.: acao de
repeticdo de indébito, cumulada com pedido de indenizacdo por
danos materiais e morais em face do Estado, com fundamento na
inconstitucionalidade de determinada lei). A diferenca, em nossa
opinido, restringe-se aos efeitos da decisdo: no primeiro caso
(controle concentrado), todos os lesados pela lei inconstitucional
podem pleitear a reparacao civil, tendo em vista o carater erga
omnes da decisao; no segundo caso (controle incidental), apenas
aquele que foi parte do processo se beneficia da decisdo que possui
efeitos inter partes39.

38 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Método,
2023, p. 880.

39 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Método,
2023, p. 881.
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No mesmo sentido, € a posicao de José dos Santos Carvalho Filho, que acrescenta
que a responsabilidade civil ocorre tanto em casos de inconstitucionalidade material,
quanto de inconstitucionalidade formal:

Avulta, ainda, destacar que o fato gerador da responsabilidade
estatal no caso — a inconstitucionalidade da lei — alcanca tanto a
inconstitucionalidade material como a formal, pois que, na verdade,
o vicio de forma na lei também ndo escusa a ilegitima atuagdo do
orgao legislativo. Primitivamente, admitia-se a responsabilidade
apenas quando  houvesse  controle  concentrado  de
constitucionalidade; entretanto, atualmente ja se considera que o
controle incidental pode, da mesma forma, gerar a responsabilidade
do Estado, eis que inexiste qualquer obice no direito positivo para
tal conclusdo. A verdade é que tanto numa hipdtese quanto na
outra fica reconhecido o erro legislativo40.

Uma vez existente declaracao de inconstitucionalidade pelo STF, cabe ao particular
lesado comprovar, concretamente, o dano que sofreu em razao da lei inconstitucional,
para que, com isso, possa se beneficiar da indenizagao.

A omissao legislativa, de igual modo, também é apta a gerar o dever de indenizar.
Sabe-se que a omissao legislativa em regulamentar um direito fundamental pode dar azo
tanto a uma acao direta de inconstitucionalidade por omissdo - ADO (art. 103, §2°, da
CR/88) quanto a um mandado de injuncao, individual ou coletivo (art. 5°, LXXI, da CR/88).
No caso do mandado de injun¢do, o individuo pode pleitear, em concreto, que o poder
judiciario, além de declarar a mora legislativa e cientificar o respectivo Poder Legislativo
para que a supra, discipline as regras para a efetivacdo do direito fundamental enquanto
houver inércia do Poder Legislativo.

O autor Rafael Oliveira defende que, quando o texto constitucional estabelece
prazo para o exercicio do dever de legislar, a expiracdo do prazo, por si s, permitiria a
responsabilizacao estatal. Ao passo que, nos casos em que a Constituicao nao estabelece
um prazo especifico, seria necessario, primeiramente, o ajuizamento de uma ADO ou de
um mandado de injuncao para que, primeiro, fosse declarada a mora, para que, somente
depois, eventual auséncia de suprimento da mora levasse ao dever de indenizar.

No caso da ADI por omissao, o STF, ao julgar procedente a acao,
intimara o Poder competente para a adogdo das providéncias

40 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 372 ed. Barueri: Atlas, 2023, p.
481.
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necessarias e, tratando-se de 6rgao administrativo, para fazé-lo em
trinta dias, na forma do art. 103, § 2.°, da CRFB. Ultrapassado o
prazo fixado ou ausente a providéncia legislativa dentro de prazo
razoavel, os lesados poderdao pleitear a responsabilidade civil do
respectivo Ente federado. Da mesma forma, reconhecida a mora
legislativa no ambito do mandado de injuncdo, os respectivos
impetrantes (decisdao /nter partes) podem responsabilizar o
Estado41.

Nesta senda, José dos Santos Carvalho Filho aponta para a necessidade de que,
uma vez reconhecida a mora legislativa pelo Poder Judiciario, esta seja suprida dentro de
padroes de razoabilidade, a fim de eximir a responsabilidade estatal. Ultrapassados tais
padrdes, configurado estara o dever de indenizar:

Parece-nos que, se o texto constitucional fixa determinado prazo
para o ato legislativo, a apresentacdo de projeto de lei ou a edigao
de medida proviséria antes do prazo consolida o cumprimento do
dever constitucional, ainda que o ato final seja produzido em
momento posterior, fato que se justifica em fun¢do do processo
legislativo imposto pela Constituicdo. Consequentemente, nao
havera responsabilidade civil do Estado nem dever de indenizar.

Nao cumprida a obrigacdo no prazo constitucional, e decretando o
Poder Judiciario a mora do legislador, sem a fixacao de prazo para o
cumprimento, a diligéncia do Executivo ou do Legislativo,
perpetrada em prazo situado dentro de padrbes de razoabilidade,
nao acarreta a responsabilidade civil do Estado, nao havendo,
portanto, dever indenizatorio. Fora de tais padrbes, ha de
considerar-se inarredavel a culpa omissiva do legislador e, por tal
motivo, eventuais prejudicados tém direito a reparacao de seus
danos por parte da unidade federativa omissa4?2.
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Julio César dos Santos Esteves, defensor da possibilidade de responsabilizagao
estatal por atos legislativos, pondera que, assim como se reconhece a responsabilidade
civil de atos provenientes dos poderes Executivo e Judiciario, deve-se reconhecer a
responsabilidade civil decorrente de atos legislativos, ndo estando a atividade legiferante
imune ao dever de indenizar:

41 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Método,
2023, p. 882.

42 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 372 ed. Barueri: Atlas, 2023, p.
482.
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Toda atividade estatal €, ademais, tributaria da soberania, posto que
a funcdo de qualquer dos Poderes constituidos traduz e reflete o
poder estatal, uno e indivisivel. Ndo haveria, pois, como justificar a
incidéncia da responsabilidade civil unicamente sobre uma ou
algumas das funcbes estatais, ao mesmo tempo em que se
desonera a atividade legiferante.

(..)

Desperta mesmo certo travo de ironia e frustracao aceitar que a lei,
concebida como instrumento maximo de contencdo do poder do
Estado e de protecao individual, possa converter-se em espago de
afirmacao de irresponsabilidade da pessoa politica.

Ha, pois, que se empenhar na busca do reconhecimento e da
adequada formula de aplicacdo da responsabilidade civil do Estado
legislador, o que, longe de obstar a evolugcdao do direito e o
processo social, resultard em um parlamento mais cénscio de seu
mister e de seus limites43.

Atualmente, portanto, reconhece-se a possibilidade de responsabilizacdo estatal
por atos legislativos, nos moldes acima explicitados. Passa-se, entdo, a um novo debate,
acerca da possibilidade de que manifestacdes parlamentares protegidas pelo manto da
inviolabilidade material gerem o dever, para o ente publico, de indenizar os particulares
lesados.

3. ATOS PARLAMENTARES E IMUNIDADE MATERIAL

E sabido que, segundo a Constituicdo da Republica, os parlamentares possuem
imunidade material por suas opinides, palavras e votos (art. 53). A regra se aplica tanto
para os congressistas (deputados federais e senadores), quanto para os deputados
estaduais, que possuem o mesmo regime juridico dos parlamentares federais no tocante
as imunidades (art. 27, §1°), conforme, inclusive, decidiu o STF nas ADIs 5824 e 5825:

1. Segundo a posicao majoritaria do Tribunal, o legislador
constituinte originario estendeu expressamente aos deputados
estaduais, no § 1° do art. 27, as imunidades dos membros do
Congresso Nacional.

43 ESTEVES, Julio César dos Santos. Da irresponsabilidade estatal ao Estado Legislador Responsavel. 2007.
(Apresentacdo de Trabalho/Conferéncia ou palestra), p. 9-14.
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2. E constitucional norma elaborada pelo constituinte derivado que
mantenha a estrita disciplina das regras de repeticdo obrigatdria
referentes as imunidades parlamentares.

(STF. Plenario. ADI 5.824/RJ e ADI 5.825/MT, Rel. Min. Edson Fachin,
julgados em 16/12/2022, Info 1081).

Quanto aos vereadores, também possuem imunidade material, porém com
limitagOes, ja que essa se restringe aos limites da circunscricdo do municipio (art. 29, VIII).

Em todo caso, seja em relagdo aos parlamentares federais e estaduais, seja em
relacao aos vereadores, o posicionamento atual do STF e do STJ é o de que a imunidade
parlamentar apenas abrange as declaracbes que estejam relacionadas com o
desempenho da funcao legislativa ou tenham sido proferidas em razao dela.

3. A regra do art. 53, caput da CR confere ao parlamentar uma
protecao adicional ao direito fundamental, de todos, a liberdade de
expressao, previsto no art. 5° IV e IX, da CR. Mesmo quando
evidentemente enquadraveis em hipdteses de abuso do direito de
livre expressao, as palavras dos parlamentares, desde que guardem
pertinéncia com a atividade parlamentar, estardao infensas a
persecucao penal. (STF. 12 Turma. Inq 4088/DF e Inq 4097/DF, Rel.
Min. Edson Fachin, julgado em 1°/12/2015, Info 810).

Provimento do recurso, com fixacdo, em repercussao geral, da
seguinte tese: nos limites da circunscricdo do Municipio e havendo
pertinéncia com o exercicio do mandato, os vereadores sdao imunes
judicialmente por suas palavras, opinides e votos. (STF. Plenario. RE
600063/SP, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o acérdao Min.
Roberto Barroso, julgado em 25/2/2015, Repercussao Geral - Tema
469, Info 775).
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Por todos, cita-se o emblematico caso do entdao deputado federal Jair Bolsonaro,
que dirigiu declaracdo a também deputada Maria do Rosario, no sentido de que ela “nao
merecia ser estuprada”. Tanto o STF quanto o STJ entenderam que tal declaracédo nao
estava abrangida pela imunidade material, por ndo possuir relacao direta com o
mandato:

13. In casu, (i) a entrevista concedida a veiculo de imprensa ndo
atrai a imunidade parlamentar, porquanto as manifestacbes se
revelam estranhas ao exercicio do mandato legislativo, ao afirmar
que "nao estupraria” Deputada Federal porque ela "nao merece”; (ii)

180



http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

o fato de o parlamentar estar em seu gabinete no momento em que
concedeu a entrevista é fato meramente acidental, ja que nao foi ali
que se tornaram publicas as ofensas, mas sim através da imprensa e
da internet;

(..)

15. (i) A imunidade parlamentar incide quando as palavras tenham
sido proferidas do recinto da Camara dos Deputados: "Despiciendo,
nesse caso, perquirir sobre a pertinéncia entre o teor das afirmacdes
supostamente contumeliosas e o exercicio do mandato
parlamentar” (Inq. 3814, Primeira Turma, Rel. Min. Rosa Weber,
unanime, j. 07/10/2014, DJE 21/10/2014). (ii) Os atos praticados em
local distinto escapam a protecdao da imunidade, quando as
manifestacdes nao guardem pertinéncia, por um nexo de
causalidade, com o desempenho das fungbes do mandato
parlamentar.

(...)

(STF. 12 Turma. Inq 3932/DF e Pet 5243/DF, Rel. Min. Luiz Fux,
julgados em 21/6/2016, Info 831).

5. A imunidade parlamentar ndo € absoluta, pois, conforme
jurisprudéncia do STF, “a inviolabilidade dos Deputados Federais e
Senadores, por opinides palavras e votos, prevista no art. 53 da
Constituicdo da Republica, é inaplicavel a crimes contra a honra
cometidos em situagcdo que ndo guarda liame com o exercicio do
mandato”. 6. Na hipotese dos autos, a ofensa perpetrada pelo
recorrente, segundo a qual a recorrida ndo “mereceria” ser vitima de
estupro, em razao de seus dotes fisicos e intelectual, ndo guarda
nenhuma relagdo com o mandato legislativo do recorrente. 7.
Considerando que a ofensa foi veiculada em imprensa e na Internet,
a localizacao do recorrente, no recinto da Camara dos Deputados, é
elemento meramente acidental, que nao atrai a aplicacao da
imunidade. (STJ. 32 Turma. REsp 1.642.310-DF, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 15/8/2017, Info 609).
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Além de a imunidade material abranger apenas as opinides, palavras e votos
proferidas no exercicio das fungdes, ja entendeu o STF que, em tais manifestacbes, é
vedado o discurso de édio, e, também, a incitacdo de condutas antidemocraticas:
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A liberdade de expressao € um direito fundamental e a liberdade de
expressao dos parlamentares relacionadas as suas funcdes é ainda
mais extensa. O Parlamento é o local por exceléncia para o livre
mercado de ideias — ndo para o livre mercado de ofensas. E dever
de todos nds combater a intolerancia, os discursos de 6dio e de
exclusao, e qualificar o debate publico. Ninguém pode se escudar
na imunidade material parlamentar para agredir a dignidade alheia
ou difundir discursos de oédio, violéncia e discriminacao. (STF. 1°
Turma. PET 7174/DF, rel. Min. Alexandre de Moraes, red. p/ o ac.
Min. Marco Aurélio, julgado em 10/3/2020, Info 969).

Atentar contra a democracia e o Estado de Direito nao configura
exercicio da funcdo parlamentar a invocar a imunidade
constitucional prevista no art. 53, caput da Constituicao Federal.
(STF. Plenario. Inq 4781, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em
17/2/2021, Info 1006).

Assim, os parlamentares possuem imunidade por suas opinides, palavras e votos,
nao podendo ser por elas responsabilizados, desde que proferidas no exercicio e em
razdo do mandato.

4. ATOS PARLAMENTARES ABRANGIDOS PELA IMUNIDADE MATERIAL E
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Reconhecido que, como regra, os parlamentares sao imunes por suas declaracdes,
questiona-se se, a despeito da imunidade do parlamentar enquanto agente publico, o
ente estatal poderia ser acionado a se responsabilizar, perante terceiros, por danos
ocasionados por declaracdes dadas pelos integrantes do Poder Legislativo no exercicio
de suas funcdes.

O tema ¢é bastante interessante e, atualmente, se encontra afetado para
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal. Trata-se do Recurso Extraordinario n®
632.115/CE, relator ministro Luis Roberto Barroso, tema 950.

Na decisdo que reconheceu a Repercussao Geral, publicada em 29/06/2017,
reputou-se que a responsabilidade civil do estado por atos protegidos por imunidade
parlamentar é questdo constitucional relevante a ser definida:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS PROTEGIDOS
POR IMUNIDADE PARLAMENTAR. PRESENCA DE REPERCUSSAO
GERAL. 1. A decisdo recorrida reconheceu a responsabilidade civil
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objetiva do Estado e condenou o ente publico ao pagamento de
indenizacao por danos morais decorrentes de atos protegidos por
imunidade parlamentar. 2. Constitui questdao constitucional
relevante definir se a inviolabilidade civil e penal assegurada aos
parlamentares, por suas opinides, palavras e votos, afasta a
responsabilidade civil objetiva do Estado, prevista no art. 37, § 6°, da
Constituicdo. 3. Repercussao Geral reconhecida. (STF, Plenario.
Repercussao Geral no RE 632.115/CE, Rel. Min. Roberto Barroso,
julgado em 22/06/2017, publicado em 29/06/2017).

Muito embora o mérito ainda nao tenha sido julgado, a Procuradoria Geral da
Republica ja apresentou parecer nos autos, do qual se extraem interessantes reflexdes.
Segundo a PGR, é cabivel a responsabilidade civil do Estado nos casos de danos
decorrentes de manifestacbes dos parlamentares, com fulcro na teoria do risco
administrativo e na socializacdo dos danos:

O sistema de responsabilidade civil estatal decorrente de ato comissivo
de agente publico é disciplinado comumente pela teoria do risco
administrativo. Segundo as constru¢des doutrinarias sobre o tema -
calcadas no principio da isonomia -, o Estado, no curso da prestacdo dos
servicos publicos, almeja invariavelmente a satisfagdo dos interesses
diretos ou indiretos da sociedade; logo, em termos ideais, todos os
beneficios produzidos pelos servicos estatais devem ser direcionados
para o conjunto dos cidadaos. De igual modo, quando um de seus
comissionados, no exercicio de sua funcdo publica, age e causa prejuizo a
um particular, deve toda a sociedade, indiscriminadamente, suporta-lo44.

Lado outro, assevera a PGR, fica excluido, nesses casos, o direito de regresso, ja
que incide, para o parlamentar, a imunidade material:

No entanto, se de um lado ha concordancia com a aplicacdo da regra
constitucional de responsabilidade civil, de outro, o caso concreto
demanda a respectiva conjugagao com a norma da imunidade material
do parlamentar (...).

()

44 PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA. Parecer n° N.° 1633/2019 — AJC/SGJ/PGR. Sistema Unico n.°
92128/2019. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3978031>. Acesso
em: 15/04/2024.
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Extrai-se dai que a inviolabilidade material em estudo qualifica-se como
verdadeira clausula de atipicidade genérica das condutas dos
parlamentares conexas ao mandato, inerente a fungdo congressual e nao
suscetivel de dispensa expressa ou tacita pelo titular dessa prerrogativa
constitucional, ja que justificada por premissas democraticas e
republicanas.

Logo, a abrangéncia da clausula de inviolabilidade material, pela
teleologia do instituto, restringe-se aos parlamentares e abrangem atos
inerentes as suas fungdes publicas.

A toda evidéncia, a convivéncia desses dois postulados constitucionais - a
saber, a responsabilidade civil do Estado e a inviolabilidade material
parlamentar -, apenas se mostra possivel se, e somente se, esse
prevalecer, tornando inviavel a acdo de regresso contra o congressista,
sob pena de anular as garantias constitucionais fixadas para a protecao
da fungdo parlamentar e, em Ultima instancia, prejudicar as atividades
legiferantes e fiscalizatorias desenvolvidas pelos membros do Poder
Legislativo e provocar um inequivoco acanhamento em sua atuacao45.

A conduta do parlamentar, respaldada pela imunidade, impede o direito de
regresso por parte do Poder Publico, a quem, segundo a PGR, incumbe suportar o 6nus
do dano causado:

Por desdobramento |6gico, as pessoas juridicas de direito publico resta o
encargo de suportar a defesa do patrimonio publico, sob o panorama de
divisdo dos custos resultantes da responsabilidade estatal, como ja
prenunciado pela Constituicao de 1988 com a adocao da teoria do risco
administrativo, submetido sempre ao contraditério e a ampla defesa46.

Em acréscimo, a PGR aduziu que a pessoa juridica de direito publico ndo pode ser
eximida da responsabilidade civil, ja que a imunidade material ampara apenas o
parlamentar, mas nao o ente publico, ndo havendo previsdao constitucional que possa
exclui-lo de responsabilidade nesse caso:

Ademais, embora nédo esteja em discussdo a existéncia ou a quantificacao
do dano moral ja estabelecido no tribunal a quo, entende-se nao ser
juridicamente possivel sacrifica-lo tendo por justificativa a incidéncia da
imunidade material parlamentar.

45 Idem.
46 Idem.
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Isso porque significaria estender a pessoa juridica de direito publico a
mesma intangibilidade que acolhe as manifestacdes parlamentares sem
qualquer previsao constitucional nesse sentido. A inviolabilidade material
discutida nos autos é norma excepcional e tem destinatario certo;
portanto, ndo é possivel transmudar clausula de abrangéncia especifica e
restrita em norma eximente do dever de indenizar atribuido a entidade
publica, anulando, na pratica, as regras sobre responsabilidade civil do
Estado47.

Ao final, a PGR opinou pelo desprovimento do Recurso Extraordinario, propondo a
fixacdo da seguinte tese:

Nas lides que envolvem a responsabilidade civil da pessoa juridica de
direito publico em razdo de ofensas cometidas a terceiro por
parlamentar, no exercicio de seu mandato, devera incidir a respectiva
cldusula constitucional de inviolabilidade material (art. 53 da
Constituicdo), restando a entidade publica suportar integralmente o
dano, consoante a teoria do risco administrativo, excluido o direito de
regresso contra o parlamentar ofensor48.

Em complemento ao balizado posicionamento da PGR, cabe refletir sobre os
limites da responsabilizacao civil do Estado em casos de opiniGes, palavras e votos
proferidos por parlamentares.

O parlamento é, por exceléncia, o ambiente do debate publico, da troca de ideias,
da manifestacdo de pontos de vista diversos. E tanto assim o é que a Constituicdo da
Republica previu, para o parlamentar, a imunidade material por suas opinides, palavras e
votos.

Se, de um lado, ndo parece adequado que o particular suporte o dano por ele
sofrido em decorréncia de manifestacao ofensiva proveniente do membro do Poder
Legislativo, de outro nao parece que a solugao seja permitir, de forma ampla, a
responsabilidade civil do Estado por atos dos parlamentares.

A responsabilizacdo estatal, em tais casos, deve ser vista com temperamentos,
pois, muito embora o ordenamento juridico patrio permita a responsabilidade civil do
Estado por atos licitos, o dano sofrido pelo particular deve ser anormal, de tal monta

47 Idem.
48 Idem.
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relevante que supere os meros dissabores decorrentes das corriqueiras divergéncias
politicas e ideoldgicas no ambito do Parlamento.

Isso porque a responsabilidade civil do Estado por atos licitos somente se
configura nos casos de danos anormais e especificos ou quando ha expressa previsao
legal:

A doutrina, contudo, tem admitido a responsabilidade civil do
Estado por ato licito em duas situacdes:

a) expressa previsao legal (ex.: responsabilidade da Unido por danos
provocados por atentados terroristas contra aeronaves de matricula
brasileira, na forma da Lei 10.744/2003); e

b) sacrificio desproporcional ao particular (ex.. ato juridico que
determina o fechamento permanente de rua para trafego de
veiculos, inviabilizando a continuidade de atividades econdmicas
prestadas por proprietarios de postos de gasolina ou de
estacionamento de veiculos)49.

Portanto, entende-se que caberia ao particular lesado demonstrar que o dano que
experimentou em razdao da manifestacao de determinado parlamentar foi excepcional,
anormal e especifico, a ensejar eventual dever de indenizar no caso concreto.

Resta aguardar como o STF decidira o tema.
5. CONCLUSAO

Os atos legislativos podem gerar a responsabilidade civil do Estado em casos de
leis de efeitos concretos e danos desproporcionais, leis inconstitucionais e omissao
legislativa. O tema, muito embora com alguma divergéncia doutrinaria, possui certa
homogeneidade de tratamento.

Mais recente, porém, € a discussao a respeito da possibilidade de
responsabilizacdo do ente publico pelos danos causados por manifestacdes proferidas
pelos parlamentares no exercicio da funcao legislativa e acobertados pela imunidade
material.

A questdo pende de decisdao pelo STF, que reconheceu a Repercussdao Geral da
matéria. A PGR, por sua vez, ja apresentou parecer, manifestando-se pela configuracao da

49 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Método,
2023, p. 861.
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responsabilidade civil do Estado nesses casos, sem direito de regresso em relagdo ao
agente publico, pois, para ele, incidira a imunidade material. O dever de indenizar por
parte do Estado, segundo a PGR, fundamenta-se na teoria do risco administrativo e na
socializacao dos riscos.

Em nosso sentir, o abalizado parecer ministerial merece incremento para se
estipular os limites da responsabilizacao estatal. O dano sofrido deve ser sopesado com o
“livre mercado de ideias” — expressao ja utilizada pelo STF - que é proprio do parlamento,
de modo a somente se perquirir de responsabilizacao estatal em casos excepcionais, de
danos anormais que excedam os dissabores decorrentes de divergéncias politicas e
ideoldgicas comumente verificadas nos debates travados nas casas legislativas. Ja que, na
hipotese, esta-se a tratar de responsabilidade civil por ato licito, a qual somente se
admite em caso de danos anormais e especificos.
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O CASO BAMACA VELASQUEZ E A INCONVECIONALIDADE DO REGIME
DISCIPLINAR DIFERENCIADO
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RESUMO: No Brasil, apos o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve o
reconhecimento do sfafus constitucional das conveng¢bes que estipulam normativa
protetiva aos individuos. Devido a esta superioridade hierarquica surgiu na sistematica
juridica o instituto do controle de convencionalidade, cuja finalidade é a de
compatibilizar os atos e leis internas com a orientacao internacional sobre direitos
humanos. Aplica-se a “Teoria da Dupla Compatibilidade Vertical Material”, ensinada por
Valerio Mazzuoli, de modo que uma Lei sofra influxos dos filtros constitucional e
convencional para ser considerada valida. A partir disso, extraimos da legislacdo patria
institutos que nao se compactuam com certos tratados de direitos humanos,
notadamente com a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos e com as Regras
Minimas da ONU para o Tratamento de Presos, como € o caso do Regime Disciplinar
Diferenciado. Neste ponto, analisamos precedente Caso Bamaca Velasquez vs Guatemala
e concluimos que a Corte Interamericana de Direitos Humanos tende a decidir pela
inconvencionalidade do instituto. Logo, faz-se necessario uma revisao da Lei de Execugao
Penal domeéstica, visando legitima adequacdo a sistematica internacional. Inclusive, é
necessario, porque evitara novos casos de violacdes generalizadas e sistémicas de
direitos fundamentais de presidiarios e novas responsabilizagdes do Brasil na esfera
internacional.

Palavras-chave: Direito internacional. Controle de convencionalidade. Lei n°® 7.210/1984.
Lei de Execucdo Penal. Lei n° 10.792/2003. Lei 13.964/2019. Regime Disciplinar
Diferenciado. ADI 4.162. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala.

ABSTRACT: In Brazil, after the advent of the 1988 Federal Constitution, there was
recognition of the constitutional status of conventions stipulating protective norms for

50 E-mail:matheusgiuliasse@gmail.com
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individuals. Due to this hierarchical superiority, the legal system gave rise to the institute
of conventionality control, whose purpose is to harmonize internal acts and laws with
international guidance on human rights. The "Theory of Double Material Vertical
Compatibility," taught by Valerio Mazzuoli, is applied, so that a law undergoes influences
from both constitutional and conventional filters to be considered valid. From this, we
extract from domestic legislation institutes that do not align with certain human rights
treaties, notably with the American Convention on Human Rights and the UN Minimum
Rules for the Treatment of Prisoners, such as the case of the Differentiated Disciplinary
Regime. At this point, we analyze the precedent Case Bamaca Velasquez vs Guatemala
and conclude that the Inter-American Court of Human Rights tends to decide on the
unconventionality of the institute. Therefore, a revision of the domestic Penal Execution
Law is necessary, aiming at legitimate alignment with the international system. Moreover,
it is necessary because it will prevent new cases of widespread and systemic violations of
fundamental rights of prisoners and new liabilities of Brazil in the international sphere.

Keywords: International law. Conventionality control. Law No. 7.210/1984. Criminal
Enforcement Law. Law No. 10,792/2003. Law 13.964/2019. Differentiated Disciplinary
Regime. ADI 4,162. Case Bamaca Velasquez v. Guatemala.

INTRODUCAO

O cenario atual reflete uma maior interacdo entre os ramos do Direito, outrora
absolutos e incomunicaveis. Ha um entrelacamento conceitual, principioldgico e cientifico
entre as diversas areas desta Ciéncia. Neste artigo cientifico, verificaremos com mais
nitidez como a soberania dos Estados tende a se relativizar diante desta abertura as
normas internacionais. Com efeito, as Nacdes estao promovendo um dialogo entre si,
mormente na seara dos direitos humanos.

Estamos, pois, convergindo em direcao ao denominado Estado Cooperativo de
Direito, como bem nos ensina Peter Haberle (2007, p. 4). O notavel jurista preleciona que
tratados de direitos humanos nao devem caminhar paralelamente a Constituicdo, mas
seguir junto a ela (HARBELE, 2007, p. 11-12).

No sistema interamericano, o art. 29 da Convencao Americana de Direitos
Humanos (CADH) textualmente reconhece o postulado pro homine (GOMES, 2007) ao
assinalar que no caso concreto deve ser aplicada a norma juridica que assegure maior
garantia aos direitos dos individuos ("dialogo das fontes”).

Com efeito, ja é notavel em Constituicdes de diversos paises a previsdao da
possibilidade de interpretar normas domeésticas sob o filtro dos tratados de direitos
humanos, como podemos verificar nas Constituicdes de Portugal (1976, art. 16.2), da
Espanha (1978, art. 10.2), da Colombia (1991, art. 93). Ressalte-se, ainda, que a
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Constituicao Argentina de 1994 cita diversas convencdes sobre direitos humanos em seu
artigo 75.22, apontando que tais documentos internacionais seriam um complemento
dos direitos e garantias. Ao final do dispositivo, positiva que os tratados e as conven¢des
de direitos humanos ostentam hierarquia superior a das Leis, conferindo, portanto,
envergadura constitucional. Ademais, a Constituicdo chilena de 1980 reconhece que a
soberania do Estado podera sofrer limitagdes em prestigio aos direitos essenciais a
natureza humana (art. 5°).

Por sua vez, doutrinadores brasileiros, aduzem que o Estado Cooperativo brasileiro
ja é uma realidade trazida pela Constituicdo de 1988, conforme podemos depreender
numa analise do artigo 4° combinado com o artigo 5°, § 2°, ambos da CRFB/88 (SARLET,
2015).

Portanto, com base nestas premissas, imprescindivel expurgar normas em
desacordo com as disposi¢Oes dos tratados e convengdes internacionais.

Evidentemente, sera imprescindivel entender a importancia do controle de
convencionalidade como uma ferramenta de protecao aos direitos humanos. Vale dizer,
apenas sera reconhecido que uma Lei é valida apds passar pelo duplo filtro de controle
(constitucional e convencional) da norma. E o que Valerio Mazzuoli denomina de “Teoria
da Dupla Compatibilidade Vertical Material”.

Por conseguinte, no presente estudo sera analisada a Lei de Execucao Penal, em
especial apds reforma trazida pela Lei 10.792/2003 com a introducdo do Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD), bem como o recrudescimento do regime apds a vigéncia
do Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019). Em seguida, sera ponderada a incompatibilidade
do RDD com diversos documentos internacionais sobre direitos humanos, em especial a
Convencdo Americana de Direitos Humanos e as Regras Minimas da ONU para
Tratamento de Presos (Regras de Mandela).

Por fim sera analisado o caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, ocasido em que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos expressamente reconheceu que o isolamento
prologando afronta a integridade psiquica e moral do detento indo de encontro ao
espirito da CADH.

1.0 ADVENTO DO CONTROLE DA CONVENCIONALDADE E SUA COMPATIBILIDADE
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Antes de adentrarmos no objeto deste capitulo, imprescindivel expor o
posicionamento a ser adotado neste estudo acerca do status dos Tratados de Direitos
Humanos no ordenamento juridico brasileiro. Importante salientar que o topico
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introdutdrio sera de suma importancia para que possamos compreender a eficacia do
instituto do controle de convencionalidade, além de entender como se aplica esta
ferramenta de promocao aos direitos humanos.

1.1 A Hierarquia Constitucional dos Tratados de Direito Humano

A protecdo do individuo como sujeito de direito surge com mais evidéncia no
século XX, apos a Segunda Grande Guerra Mundial, momento em que lideres globais da
época assinaram acordos com o fito de proteger a humanidade contra novas barbaries.
Neste periodo do pds-guerra evidenciou-se um movimento de convergéncia para a
reconstrucao dos direitos humanos, estabelecendo um modelo ético, um paradigma a ser
seguido pelas na¢des (PIOVESAN, 20009, p. 177).

Nesta esteira, surgiram as convengdes que abordam e estipulam regras de
protecdo aos direitos dos Homens, como por exemplo, o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.
Ademais, ndao podemos esquecer da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de
1948, a qual delineia os direitos basicos dos seres humanos, valorando-os e lhes
conferindo forca axiologica.

No Brasil, apés o advento da Carta da Republica de 1988 o Chefe de Estado
passou a ratificar tratados de direitos humanos com mais contumacia, porquanto foi o
momento em que se estabilizou o regime politico brasileiro, erigindo-se numa
democracia plena e garantista.

A partir desta fase, verificamos a positivacao de principios com substancial carga
axiologica, como a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da CRFB/88), além da
previsdao no sentido de que nas relacbes com os outros povos o Brasil dara sempre a
prevaléncia aos direitos humanos (art. 4°, II, da CRFB/88).

Insta salientar, que este compromisso protetivo e aberto perante o Direito
Internacional esta bem nitido no artigo 5°, § 2° da Carta Magna, no qual constatamos a
possibilidade de se incluir no ordenamento patrio, com status constitucional, os direitos e
garantias previstos nas convencdes sobre direitos humanos. E a chamada clausula aberta
ou a disposicao da nao tipificacao dos direitos fundamentais em que ha a insercao destes
direitos no bloco de constitucionalidade, em prestigio a fungdo protetiva dos individuos
adotada pela Constituicao de 1988 (EMERIQUE; GUERRA, 2008, p. 15). Com efeito, ante a
forca substancialmente axioldgica das convengdes sobre direitos humanos, bem como o
principio da maxima efetividade das normas constitucionais no que tange aos direitos e
garantias fundamentais (PIOVESAN, 2008), deve-se alocar estes tratados de direitos
humanos ao bloco de constitucionalidade. Confere-se, assim, eficacia teleologica ao texto
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dos referidos documentos internacionais em consonancia aos fins outorgados pela Carta
da Republica de 1988.

Adotamos a tese de que quaisquer tratados de direitos humanos, assim que
ratificados, sdao considerados passiveis de aplicacao imediata no ordenamento juridico
brasileiro. A presente conclusédo é alcangada pela leitura combinada do art. 5°, §§ 1° e 2°
combinado com o art. 2°, §1°, alinea 'g” da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969, promulgada através do decreto n° 7.030 de 14 de dezembro de 2009.
O ato de ratificacdo do Tratado torna a autoridade nacional vinculada, implicando o
cumprimento perante o plano internacional (GUERRA, p. 187).

De outra monta, em dezembro de 2004, houve o advento da Emenda
Constitucional n° 45, incluindo o controverso paragrafo 3° no artigo 5° da CRFB/88.

E imperioso destacar que no lugar de lancar luz a discussdo sobre o status dos
Tratados de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, trouxe outras incongruéncias sem
esclarecer a interpretagao a ser dada.

Com efeito, sequimos a orientacdo de parte da doutrina no sentido de que os
tratados de direitos humanos sdao materialmente constitucionais, de modo que a
aprovacao pelo guorum qualificado do art. 5° §3°, CRFB/88 apenas garante a sua
constitucionalidade formal (SARLET, 2015). Logo, a aprovacao pelo referido quorum
qualificado garante aos tratados de direitos humanos status de norma materialmente e
formalmente constitucional, de modo que apenas nova Assembleia Constituinte podera
expurga-los do ordenamento juridico, porque sdo considerados como clausulas pétreas
(art. 60, §4°, IV da CRFB/88).

Inobstante ao supramencionado entendimento sobre a hierarquia constitucional
dos tratados de direitos humanos, nao podemos olvidar o importante precedente do
Pretdrio Excelso no julgamento histérico do Recurso Extraordinario de n® 466.343-1/SP,
de Relatoria do Ministro Cezar Peluso. Nesse precedente qualificado, ficou decidido que
os tratados de direitos humanos possuem uma localizagdo especial no ordenamento
juridico estando abaixo da Constituicdo Federal, contudo, com hierarquia normativa
superior as leis ordinarias. Em conclusédo a tal julgado, reconheceu-se o carater supralegal
das convencdes internacionais sobre direitos humanos nao aprovadas nos moldes do § 3°
do art. 5° da CRFB/88. Sem embargo, caso incorporado sob a sistematica trazida pela
Emenda Constitucional 45 de 2004, as convencOes de direitos humanos terao natureza
constitucional.

1.2 O Controle de Convencionalidade: Conceito

<
Tp]
<
OI
<
0
(o))
—
'
=
)
&
=
>
o
c
s
<
(o]
o
@\
~
<
(=}
S~
I~
(@]
[}
©
(e)]
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
©
3
[}
=
c
(@]
(@]
€
)
@
(@]
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
g
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%)
0
>
x
o
C
s
<
(o}
o
o
S~~~
S
o
~
™~
(g\}
()
©
(o)}
(o)}
—
—
>
o]
S
Rl
=
>
=
]
©
him
(V)
-
c
o
(@]
S
)
Q
o
o

™ josigico

www.conteudojuridico.com.br

O neologismo convencionalidade surgiu na sistematica juridica internacional pela
primeira vez quando o Conselho Constitucional Francés, em 15.01.1975, na Decisao 74-54
DC, afirmou que ndo lhe cabia analisar a antinomia entre a legislacdo interna e a
Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1950. Na oportunidade, como bem explicita
Valerio Mazzuoli (2013, pag. 88), foi expressamente colocado o termo aqui em estudo
quando o Orgdo Francés verificou a “analise da convencionalidade preventiva das leis”.

Nas palavras de André de Carvalho Ramos (2014, p. 593), o controle de
convencionalidade analisa “[a] compatibilidade dos atos internos (comissivos ou
omissivos) em face das normas internacionais (tratados, costumes internacionais,
principios gerais de direito, atos unilaterais, resolu¢des vinculantes de organizagdes
internacionais)”. Um dos seus objetivos € a uniformizagdo da interpretacao e do sistema
juridico de cada pais no que tange aos direitos humanos, observada as suas
peculiaridades internas. Sendo que, no caso de desrespeito, é cabivel a responsabilidade
internacional do Estado-parte (FERREIRA, p. 90).

Vale salientar que, para Mazzuoli (2013, p. 90), o mencionado instituto podera ser
feito tanto de forma concentrada (via de agdo), quanto de maneira difusa (via de
excecao), desde que o conteddo de uma lei, /ato sensu, esteja em desconformidade com
o teor substantivo previsto por um tratado de direitos humanos ratificados e em vigor no
plano internacional.

Consigne-se, existe o "bloco de convencionalidade” que é complementar ao “bloco
de constitucionalidade” (FEILKE, 2014, p. 176). Nele os paradigmas de controle, a ser
observado pelos Poderes da Republica no momento de afericio de compatibilidade da
norma, sao a jurisprudéncia e interpretacbes da Cortes Interamericana de Direitos
Humanos em suas sentencgas, pareceres, opinides consultivas, proferidos no ambito do
sistemas universal (ONU) e regional (americano) de direitos humanos, além das decisdes
emanadas nos demais sistemas internacionais (Tribunal Internacional do Mar, Tribunal
Internacional de Justica e Tribunal Penal Internacional).

Logo, como bem salienta Marcelo Ramos Peregrino Ferreira (2015, p. 150):

[a] interpretacdo doméstica dos direitos humanos, assim, deve
perpassar uma interpretacico conforme o bloco de
convencionalidade [...], permitindo-se a adequacgao da legislagdo e
Constituicdo paroquiais aqueles padrées protetivos minimos
reinantes neste direito comum internacional. (grifo no original)

De mais a mais, existe, ainda, o controle de convencionalidade internacional
(auténtico ou definitivo) realizado pelos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos ou
pelos Comités da ONU (RAMOS, p. 593).
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Por arremate, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) é intérprete
Ultima das convengdes de direitos humanos em vigor no plano internacional. Portanto, a
sua decisdo proferida no bojo de um controle de convencionalidade internacional tem
prevaléncia naquela afericito de compatibilidade realizada no controle de
convencionalidade nacional.

Nesse sentido, podemos citar importante precedente proferido no bojo do
julgamento do “Caso Almonacid Arellano e outros versus Chile”51 em que foi declarado
invalido o Decreto Lei n°. 2.191, adotado em 1978, o qual anistiou todos os responsaveis
pelos “atos criminosos” cometidos entre 11 de setembro de 1973 a 10 de marco de 1978.
Com efeito, o artigo 3°, por seu turno, do referido Decreto-Lei, excluiu uma série de
delitos na era Pinochet.

Como fundamento a invalidar a referida norma, o Tribunal aduziu categoricamente
que

[...] estima que los Estados no pueden sustraerse del deber de
investigar, determinar y sancionar a los responsables de los
crimenes de lesa humanidad aplicando leyes de amnistia u otro tipo
de normativa interna. Consecuentemente, los crimenes de lesa
humanidad son delitos por los que no se puede conceder
amnistia.52

Ademais, este especifico precedente, foi de grande valia, eis que a Corte
Interamericana expressamente determinou que os juizes apliquem o instituto do
“controle de convencionalidade”, conforme podemos ver no seguinte trecho:

(...) el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican em los casos concretos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener em
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima
de la Convencion Americana.53 (grifos nosso)

51 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N. 154. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf. Acesso em: 27 ago. 2021.

52 Ibid., paragrafo 114.
53 Ibid., paragrafo 124.
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No mesmo sentido, no Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs.
Brasil a Corte IDH afirmou que:

[...] quando um Estado é Parte de um tratado internacional, como a
Convencdao Americana, todos os seus 6rgaos, inclusive seus juizes,
também estdo submetidos aquele [tratado internacional] [...]. O
Poder Judiciario, neste sentido, esta internacionalmente obrigado a
exercer um ““controle de convencionalidade” ex officio entre as
normas internas e a Convencao Americana [..]. Nessa tarefa, o
Poder Judiciario deve levar em conta ndo somente o tratado, mas
também a interpretacdo que a ele conferiu a Corte Interamericana,
intérprete Ultima da Convencao Americana. (grifos nosso).54

Por fim, no "Caso Gelman versus Uruguai’, a Corte IDH progrediu a sua
interpretacdo sobre o controle de convencionalidade entendendo que nao apenas os
juizes, mas todas as autoridades publicas tém o poder-dever de exercer o controle de
convencionalidade como diretriz:

Quando um Estado é parte de um tratado internacional como a
Convengao Americana, todos os seus orgaos, inclusive seus juizes,
estdo submetidos aquele, o que os obriga a zelar para que os
efeitos das disposicdes da Convencao nado se vejam enfraquecidos
pela aplicagdo de normas contrarias a seu objeto e fim, razdo pela
qual os juizes e orgaos vinculados a administragdao de justica, em
todos os niveis, possuem a obrigacdo de exercer ex officio um
“controle de convencionalidade” entre as normas internas e a
Convencao Americana, evidentemente no marco de suas
respectivas competéncias e da normativa processual
correspondente. Nesta tarefa devem considerar ndo apenas o
tratado, mas também sua interpretacao realizada pela Corte
Interamericana, intérprete Ultima da Conven¢do Americana. (grifos
nossos)55

2.0 REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

54 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do
Araguaia”) Vs. Brasil, Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, sentenca de 24 de novembro de
2010, Série C, n° 219, paragrafo 176. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf. Acesso em: 27 ago. 2021.

55 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gelman Vs. Uruguai. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentenca de 24 de fevereiro de 2011. Serie C N. 221, paragrafo 193. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/04/09b4d396111fe41e886a744a9f8753e1.pdf . Acesso
em: 27 ago. 2021.
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2.1 Conceito e natureza juridica

O Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) € uma sancado de carater administrativo
prevista na Lei n°® 7.210/1984 (Lei de Execucgao Penal, LEP). O instituto restou introduzido
na gestao da execucao penal apds a reforma da Lei n. 10.792/2003, com alteragao
recente pela Lei n°® 13.964/2019. Por sua vez, o procedimento do RDD nos Presidios
Federais observa o detalhamento positivado nos artigos 24, 25, §3°, art. 44, XI, 46, V, 48,
54 a 58, 81, IV e 98, §§1° e 2°, todos do Decreto n. 6.049/2007, sendo possivel aplicacao
analogica nos Presidios Estaduais (ROIG, 2021, p. 243).

De passagem e numa analise critica ao instituto, aproveitamos o brilhante conceito
apresentado por Eneida Orbage Taquary:

"[0] regime disciplinar fixa o modelo de confinamento e isolamento
para o preso considerado perigoso, de forma a obriga-lo ao siléncio
e ao comportamento irrepreensivel, bem como evitando o contato
com os presos que poderiam constituir ou fomentar a organizagao
criminosa, no interior dos presidios”.

Ademais, conforme explica ROIG (2021, p. 240-241), existem duas modalidades de
Regime Disciplinar Diferenciado: punitivo e o cautelar.

O RDD punitivo é o previsto nas hipoteses do artigo 52, caput, da LEP (pratica de
crime doloso ou subversao da ordem ou disciplinar interna: possui natureza de sangao
disciplinar).

Por sua vez, o RDD cautelar é direcionado aos presos de alto risco para a ordem e
a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade (art. 52, § 1° 1, da LEP), ou
aqueles sobre os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a
qualquer titulo, em organizagdo criminosa, associagdo criminosa ou milicia
privada, independentemente da pratica de falta grave (art. 52, § 1°, II, LEP).

Importante destacar que a san¢dao apenas pode ser aplicada, para as duas
modalidades, por despacho fundamentado pelo juiz (art. 54, caput LEP), apds
requerimento circunstanciado da autoridade competente (art. 54, §1°, LEP) ouvido o
Ministério Publico e a defesa (art. 54, §2°, LEP), conforme melhor doutrina (ROIG, 2021, p.
242).

A origem do instituto, no Regime Democratico Brasileiro, remonta ao ano de 2001,
em especial apds a eclosdo de uma extraordinaria rebelido iniciada na Casa de Custodia
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de Taubaté a qual se alastrou em ao menos 25 (vinte e cinco) unidades prisionais da
Secretaria da Administracao Penitenciaria e 4 (quatro) Cadeias Publicas (TAQUARY, 2010).

O colapso no Sistema Penitenciario Paulista, somada a grande repercussao
midiatica impulsionou a Secretaria de Administracdo Penitencidria do Estado de Sao
Paulo a editar a Resolucao SAP n° 26/2001, conferindo respaldo normativo a aplicagao do
Regime Disciplinar Diferenciado. O projeto piloto de Sdo Paulo instituiu a referida sancao
disciplinar por cento e oitenta dias, na primeira inclusdo, e por trezentos e sessenta dias,
nas demais, “aos lideres e integrantes das fac¢des criminosas” e "aos presos cujo
comportamento exija tratamento especifico”, conforme o art. 1° da aludida Resolucao. O
objetivo, portanto, foi a contencao de organiza¢des criminosas, em especial o Primeiro
Comando da Capital (PCC)

A discussao sobre a legalidade e constitucionalidade da resolucdao foi intensa,
sobremaneira pela auséncia de participacdo do Poder Judiciario. Criticos ainda
apontavam violagao ao devido processo legal, individualizagdo da pena e a inviabilidade
do projeto de ressocializacao do detento.

Nessa esteira, para evitar qualquer discussao sobre a validade do ato normativo,
rapidamente o Poder Legislativo converteu o Projeto 5.073/2001 na Lei n. 10.792/2003
que por sua vez introduziu o Regime Disciplinar Diferenciado no corpo da Lei de
Execucao penal (arts. 52, 53, V, 54, 57, 58 e 60).

Outrossim, abragando a experiéncia paulista, a Lei n. 10.792/2003 introduziu de
forma ampliativa o Regime Disciplinar Diferenciado, objetivando uniformizar a gestao
administrativa nos presidios brasileiros para a contengdo de presos perigosos, além da
desarticulacao de organizacdes criminosas.

Mais recentemente, o pacote anticrime (Lei n® 13.964/2019) reformulou o RDD
ampliando seu espectro e atribuindo novas caracteristicas.

2.2 A (in)constitucionalidade do Regime Disciplinar Diferenciado. ADI 4162.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 4162) questionando a incompatibilidade da Lei n°® 10.792/2003
com a Constituicdo da Republica de 1988 (CRFB/1988). Os principais argumentos
langados foram: afronta ao devido processo legal, contraditério e a ampla defesa (art. 5°,
LV, CRFB/1988); tratamento desumano e degradante (Art. 5°, IIl, CRFB/1988); violacao ao
cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, idade e o sexo do apenado (art. 5°, XLVII, CRFB/1988). A Acao Direta de
Inconstitucionalidade, entretanto, ainda ndo foi levada ao plenario, pendendo
julgamento. O processo esta concluso com o relator desde 25.08.2023.
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De passagem, ha sélidos argumentos para a inconstitucionalidade do RDD,
conforme apontado pela OAB — aqui ainda acrescento a violagdo a incomunicabilidade, o
sigilo da correspondéncia (art. 5°, XII, CRFB/1988), vedacao a pena cruel (art. 5°, XLVII, '€
CRFB/1988), a integridade psiquica do preso (art. 5°, XLIX, CRFB/88), a individualizacao da
pena (art. 5°, XLVI, CRFB/88), principio da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, CRFB/88)
no caso do RDD cautelar.

Além disso, a referida sancdo administrativa, evidentemente, destoa da funcdo
ressocializadora da pena e consagrada no item 13 da Exposicao de Motivos da LEP
(Teoria Mista). Nao por acaso, o Conselheiro Carlos Weis lavrou parecer contrario sobre a
instituicdo do Regime Disciplinar Diferenciado como Diretriz de Politica Penitenciaria a
ser adotada (Resolucao n° 08/2004).

Nessa senda o isolamento celular solitario aplicado para retribuir comportamento
carcerario desviante selecionado pela Lei, estd longe de solucionar a problematica de
'periculosidade’ do detento (viés do Direito Penal do Autor) ou, ainda, garantir a
desarticulacdo de organizacao criminosa. Evidentemente, a san¢do administrativa
restringe-se a castigo imposto ao detento, sem qualquer efeito positivo a sociedade.

O Resultado da aplicacdo do RDD é meramente simbolico. O objetivo deste
dispositivo de controle é apenas a corre¢ao, segregacao e incapacitacao (DIAS, 2009) de
detento periculosos previamente selecionados pela legislacdao. Empiricamente, nao se
vislumbra qualquer efetividade.

Com efeito, o isolamento prolongado absoluto esta presente no Brasil desde os
primeiros regulamentos penitenciarios do século XIX, sendo que a separacao de presos
especiais nas chamadas “celas de seguranga” se alastrou e tornou-se mais rigida durante
o golpe militar de 1964 (ROIG, 2021, p. 247). Entrementes, durante o decurso destes dois
séculos, verifica-se que as organizagdes criminosas, inclusive com articulagdes dentro de
presidios, se tornam cada vez mais sofisticadas, sem qualquer indicio de contencao.

Enfim, o moderno RDD tem mais de vinte anos e até hoje ndo existe qualquer
estudo conclusivo sobre eventual resultado positivo do instituto.

Muito pelo contrario. Basta ver o caso de Marcos Willians Herbas Camacho (o
Marcola), que ja passou pelo regime diferenciado nove vezes, principalmente em
Presidente Bernardes, no interior paulista, e ainda hoje é considerado como o lider do
PCC. Vale dizer, a iluséria ideia de desmantelamento da organizacdo criminosa,
efetivamente, ndo tem no RDD o seu sucesso.
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Nao se olvide o recente caso de fuga dos detentos Deibson Cabral Nascimento e
Rogério da Silva Mendonga ocorrido em 14.02.2024. Eles cumpriam pena Penitenciaria
Federal de Mossord, no Rio Grande do Norte e estavam no RDD héa cinco meses (desde
setembro/2023). A luz dos recortes de jornais, conclui-se que, a despeito de estarem ha
cinco meses sem sair da cela, conseguiram articular o escape com integrantes de
organizagdo criminosa atuantes fora do presidio.

De toda sorte, o entendimento predominante na jurisprudéncia é no sentido de
que o RDD é constitucional (dentre varios: STJ, HC 44049/SP, 62 T., Ministro Hélio Quaglia
Barbosa, j.12-6-2006 e HC 40.300/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, julgado em 07/06/2005, DJ 22/08/2005, p. 312).

3. AINCONVENCIONALIDADE DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

As convencdes internacionais de direitos humanos preveem um nucleo
inderrogavel de garantias que deverao ser consideradas, inclusive no Estado de Excecao.
Como exemplo, podemos citar o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos e a Convencao Europeia de Direitos
Humanos, além das Regras Minimas da ONU para Tratamento de Presos (atualizadas em
2015), a Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes e Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.

Estas normas servem de paradigma nuclear para o exercicio do controle de
convencionalidade, tanto interno quanto internacional, conforme vimos no capitulo 7
supra. A toda evidéncia, leis dissonantes a ordem internacional no viés de protecao aos
direitos humanos, ndo possuem validade em ambito doméstico.

Desse modo, passemos a analise da incompatibilidade do RDD com os
documentos internacionais sobre direito humano.

3.1 Da Violagao a Integridade Psiquica e Moral.

O psicodlogo Craig Haney realizou um estudo na Penitenciaria Estadual de Pelican
Bay, a mais rigorosa instituicdo penal da California onde presidiarios que supostamente
cometeram crimes de quadrilha eram colocados em isolamento solitario por 23 horas. No
ano de 1993, ele realizou entrevistas com os detentos em regime de isolamento
prolongado, vindo a retornar ao estabelecimento apods vinte anos para conclusao de seu
estudo. O resultado ndao poderia ser outro sendo a constatagdo de danos psiquicos,
justamente diante da imposta “morte social”.

Os presidiarios lutavam a todo instante para manter a sua sanidade mental durante
o periodo de intenso confinamento. Na maioria das vezes, ndo resistiam e se fechavam
emocionalmente, atraindo profundo estado de melancolia, desorientacdo e
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questionamento da prépria existéncia tudo em razdo da perda de conexdao com o mundo
social e suas familias.

Sobre o estudo, ROIG (2021, P. 239) aponta que:

“[n]ao é a toa que Craig Haney e Mona Lynch identificam pelo
menos 18 efeitos do regime rigoroso de isolamento: insoOnia,
ansiedade, panico, reclusdao, hipersensibilidade, disfuncdes
cognitivas, alucinacbes, perda de controle, agressividade, raiva,
paranoia, desesperanca, letargia, depressao colapsos emocionais,
automutilagcdo, deterioracao fisica e mental, sendo que muitos
desses efeitos sdo exatamente similares as reacdes de vitimas de
traumas”.

O ser humano necessita de interacao social para manter a sua integridade
psiquica. Basta aferir as consequéncias deletérias a psiqué dos individuos em razdo do
isolamento imposto pelo poder publico como medida de contencdo ao
novo coronavirus (SARS-COV-2). O crescente numero de transtornos emocionais é
assustador.

Portanto a previsdo de isolamento celular solitario do preso em espago temporal
que pode durar até dois anos, prorrogavel em caso de reincidéncia especifica de falta
grave (art. 52, I, LEP), com direito a saida da cela para banho de sol por apenas 2 horas
(art.52, IV, LEP), evidentemente causa sérios danos a integridade psiquica do encarcerado.

A Corte IDH perfilha sélido entendimento no sentido de que o Estado possui uma
posicao especial de garante em relagdo as pessoas privadas de liberdade. Com efeito,
compete ao Estado garantir o direito a vida, a integridade pessoal e impedir o tratamento
degradante ao presidiario, conforme imposicdo expressa da Convencao Americana sobre
Direitos Humanos (CADH) em especial artigos 5.1, 5.2 e 5.6 (v.g. Instituto de Reeducacao
do Menor Vs. Paraguai). No mesmo sentido é a previsao do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, conforme se verifica nos artigos 7 e 10.1.

Ademais, conforme sera visto no Caso Bamaca Velasquez vs Guatemala, a Corte
IDH expressamente reconheceu que o isolamento prolongado do detento viola a
integridade moral e psiquica do encarcerado, sendo considerado tratamento desumano.

Nessa toada, a legislagdo brasileira acaba por legitimar violacdo a integridade
psiquica sob o argumento alarmista de ‘garantir a ordem e disciplina interna’, conter os
presos de ‘alto risco’ ou “suspeitos de envolvimento de em organizagao criminosa,
associacdo criminosa ou milicia privada”. Como se vé, tais expressdes sdao deveras
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abstratas a abrir margem ao subjetivismo da autoridade competente na aplicacao da
sancao.

Tal situacdo merece ser combatida, sobretudo porque dissociado aos fins da
execucao penal e do direito penal. O tratamento degradante ainda supre qualquer
chance de ressocializacao do preso, na medida em que impede o seu contato com a
comunidade por anos, a dificultar uma futura interacdgo com o meio social fora do
presidio.

O cenario, a toda evidéncia, viola aos artigos 5.1, 5.2 e 5.6 da CADH, bem como
aos artigos 7, 10.1 e 10.3 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

3.2 Tratamento Desumano e Degradante. Pena Cruel e Desproporcional.

As Regras Minima das Nacdes Unidas para Tratamento de Reclusos (Regras de
Mandela) sdo diretrizes minimas que devem ser observadas pelos Estados para o
tratamento dos reclusos. Ademais, detalha o procedimento adequado para a gestdao do
regime penitenciario. O documento foi inaugurado no ano de 1955, passando por uma
revisao no ano de 2015. As Regras refletem conclusdes de especialistas internacionais no
sentido de orientar os Estados em conferir tratamento digno as pessoas privadas de
liberdade. Desse modo, como as diretrizes pretendem, ao fim e ao cabo, assegurar
direitos fundamentais aos presos, a mera natureza de soft /aw nao desnatura o dever dos
Estados em seguir tais principios. As Regras sdo amplamente aceitas no cenario juridico
internacional.

E notdrio que os presidios brasileiros ndo tém a estrutura exigida pela ordem
internacional apta a assegurar direitos ao encarcerado. Ao revés, o que se vé é um quadro
de violacao generalizada e sistémica de direitos fundamentais, conforme reconhecido
pelo STF na ADPF 347.

Nos estabelecimentos prisionais nao existe instalagdo sanitaria adequada, falta
suporte médico. O acesso a saude € uma falacia. A insalubridade no local é nefasta e é
causa de disseminagdo de inUmeras doencas infectocontagiosa (tuberculose, hepatite).
Afora a auséncia de alimentacdo com nutrientes basicos.

A situacao é tao evidente que recentemente, em razéo da superlotacao e os seus
sabidos efeitos deletérios, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no Caso Instituto
Penal Placido de Sa Carvalho, deferiu medidas provisorias objetivando cessar a violacao
generalizada de direitos humanos. Consequentemente, adotou uma solugdo
compensatoria: para cada dia de pena ilicita deveriam ser contados dois dias de pena
ilicita, a excecdo de autores de crimes contra a vida, integridade fisica e dignidade
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sexuais, os quais devem ser submetidos a exame criminoldgico para obterem a medida
compensatoria.

O Estado ndo demonstra capacidade institucional para manter a gestao
penitenciaria apta a garantir um projeto de ressocializacdo do preso. E, para esconder
esta inaptidao cria-se ferramentas sancionatérias deletérias aos direitos fundamentais,
como uma simbolica resposta a sociedade. Enfim, um desses instrumentos é justamente
o RDD, isolamento solitario em unidade celular.

Noutro norte, no Capitulo "Restricdes, disciplina e sancbes” das Regras de
Mandela, sao detalhadas diretrizes a serem observadas na ocasido de aplicacdo de
sancao aos detentos. O dispositivo reconhece que se deve manter com firmeza e
disciplina a ordem no estabelecimento prisional. Entretanto, qualquer restricao deve ser
aplicada com proporcionalidade (Regra 39.2) para manter a seguranca e a boa
organizagao da vida comunitaria (Regra 36).

Em seguida, ha expressa vedacdo de sangdo disciplinar que implique tortura,
punicdes ou outra forma de tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes (Regra 43).
Com efeito, revelou-se como pratica vedada para os fins do dispositivo justamente o
confinamento solitario prolongado (alinea b).

E de se notar que o documento ndo proibe o confinamento solitario, considerado
aquele em que o detento fica recluso por 22 horas. Neste caso, a aludida sangao
disciplinar deve ser utilizada apenas em casos excepcionais, como ultimo recurso e
durante o menor tempo possivel (Regra 45). Ocorre que a Regra 44 explica o que é
considerado confinamento solitario prolongado, referindo-se a reclusdao por mais de 15
dias consecutivos.

A toda evidéncia, conclui-se que o Regime Disciplinar Diferenciado, porque
extensivel por até 2 anos, encontra-se circunscrito no conceito da referida sangdo
disciplinar proibitiva, razdo pela qual merece ser afastada do ordenamento juridico
brasileiro. Vale dizer, o RDD ndo ultrapassa o filtro de convencionalidade, porquanto
afronta diretamente as Regras 43.b e 44 das Regras Minima das Nacbes Unidas para
Tratamento de Reclusos.

E ndo é so.

A Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, em vigor formalmente em ambito doméstico desde 28.10.1989 (Decreto
n® 40/1991), impde compromisso aos Estados Parte de proibir qualquer tipo de
tratamento degradante ou penas cruéis, conforme se verifica no artigo 16.
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No mesmo sentido é a Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura,
em vigor no Brasil desde 20.07.1989 (Decreto n° 98.386/1989), conforme previsao textual
dos artigos 6 e 7.

Por fim, no Sistema Global de Protecao de Direitos Humanos, os Principios Basicos
Relativos ao Tratamento de Reclusos (Resolucdo 45/111 da Assembleia Geral da ONU)
estabeleceu que os Estados devem empreender esforcos para abolir ou restringir o
regime de isolamento como medida disciplinar ou castigo (Principio 7). Ademais, o
Subcomité de Prevencao da Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis 17 também
reconheceu que o isolamento celular solitario equivale a tratamento desumano e
degradante, merecendo ser repudiado (OLIVEIRA, 2015).

Consequentemente, é exigivel aos Estados a reformulacao de sua legislagdo a
ponto de seqguir as diretrizes tragadas pelas referidas Convencdes. Entretanto, como visto,
as Leis n® 10.792/2003 e 13.964/2019 apresentam regras diametralmente opostas. E que,
a pretexto de reprimir a desordem carceraria ou conter presos perigosos ou envolvidos
em organizagao criminosa, legitima o castigo, o tratamento degradante, a pena cruel.

A dignidade do detento é eliminada para satisfazer um anseio repressor da
Autoridade, movido por apelo populacional frente a alarmista sensacao de inseguranca.

Firme em tais premissas, o RDD é inconvencional com esteio nos dispositivos
supras.

3.3 O Caso Bamaca Velasquez versus Guatemala.

Discutiu-se no caso o desaparecimento forcado do Sr. Efrain Bamaca Velasquez. O
episodio se deu ap6s combate entre o Exército da Guatemala e uma guerrilha instaurada
na aldeia de Montufar, regido oeste da Guatemala. O Sr. Bamaca Velasquez foi capturado
pelo Exército com vida. Todavia, foi levado para dependéncias militares onde foi
torturado e morto. O seu desaparecimento se deu no dia 12 de margo de 1992.

Com efeito, apos denuncia e o devido processamento, a Corte IDH responsabilizou
o Estado da Guatemala pela violagdgo em diversos dispositivos da CADH: art. 1.1
(obrigacdo de respeitar e garantir direitos), art. 3° (direito ao reconhecimento da
personalidade juridica), art. 4° (direito a vida), arts. 5.1 e 5.2 (direito a integridade
pessoal), art. 7° (direito a liberdade pessoal), art. 8° (garantias judiciais) e art. 25 (protecao
judicial). Por fim, a Corte IDH ainda verificou violacdo aos arts. 1°, 2°, 6° e 8° da
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.

A Corte IDH reconheceu que o Sr. Bamaca Velasquez foi detido de forma ilegal e
arbitraria, em decorréncia da auséncia de comunicacao ao juiz ou a sua familia. Ademais,
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restou corroborado que a vitima foi torturada e morta, em desprestigio a inUmeros
direitos consagrados pelas Convencdes de Direito Humano.

Malgrado, pela leitura do inteiro teor da sentenca de mérito, infere-se pontos de
conexao com o direito brasileiro, em especial sobre a consideracao de que o isolamento
prolongado, somado ao confinamento solitario coercitivo, representa tratamento cruel,
lesivo a integridade psiquica e moral e, por rebote, contrario a dignidade humana:

(...) A lo anterior habria que agregar que “el aislamiento prolongado
y la incomunicacién coactiva a los que se ve sometida la victima
representan, por si mismos, formas de tratamiento cruel e
inhumano, lesivas de la integridad psiquica y moral de la persona y
del derecho de todo detenido al respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”. Esta incomunicacion produce en el
detenido sufrimientos morales y perturbaciones psiquicas, lo coloca
en una situacion de particular vulnerabilidad y acrecienta el riesgo
de agresion y arbitrariedad en los centros de detencidn. Por todo
ello, la Corte ha afirmado que, “en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos [..] la incomunicacion debe ser excepcional y
[...] su uso durante la detencién puede constituir un acto contrario a
la dignidad humana "56

Nesse sentido, expressamente foi reconhecido que o isolamento prolongado, o
qual no Brasil é legitimado por meio do chamado Regime Disciplinar Diferenciado, viola
os arts. 5.1 e 5.2 (direito a integridade pessoal).

Nao se desconhece os efeitos /nter partes da decisao proferida pela Corte IDH.
Entretanto a ratio decidendi acaba por entabular, ainda que indiretamente, o
posicionamento do Orgdo Interamericano sobre o RDD brasileiro. Vale dizer, a Corte IDH
expressamente reconheceu que o isolamento prolongado fere a integridade fisica e
psiquica do detento, razdo pela qual a interpretacao merece ser levada a efeito no ambito
doméstico na ocasido de aplicar o instituto, segundo preconiza o artigo 62 da CADH.

Desse modo, como visto no tdpico 2.2, os juizes e as autoridades publicas devem
atuar como juizes interamericanos e afastar do mundo juridico os dispositivos da LEP que
tratam sobre o RDD, porquanto violam direitos inderrogaveis reconhecidos pelo Direito

56 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Bamaca Velasquez vs Guatemala. Sentencia
de 25 de noviembre de 2000. (Fondo). Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_70_esp.pdf , paragrafo 150. Acesso em: 27 ago.
2021.
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Internacional dos Direitos Humanos, em especial o art. 51 e 52 da CADH e a
interpretacdo conferida pela Corte IDH no caso Caso Bamaca Velasquez versus
Guatemala.

4.CONCLUSAO

A Corte Interamericana de Direitos Humanos foi firme ao entender que o detento
em isolamento prolongado tem a sua integridade psiquica e moral violada, em
desprestigio aos ditames estabelecidos pela CADH.

Desta feita, cabera ao Poder Judicidrio e as demais autoridades, em especial as
atuantes na gestdao penitenciaria, deixar de aplicar o Regime Disciplinar Diferenciado, a
fim de que o tratamento aos detentos convirja com a orientacao Internacional sobre a
matéria, notadamente as Regras Minimas das Nacdes Unidas para Tratamento de
Reclusos.

A oportunidade para o reconhecimento da invalidade do instituto podera ocorrer
quando os Ministros do Supremo Tribunal Federal finalmente julgarem a ADI 4261.

Frise-se, apds o deposito do instrumento da ratificagdo da Convengdao Americana,
o Brasil reconheceu como obrigatoria, de pleno direito e sem convencdo especial, a
competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretagdo ou aplicagdo desta
Convencéo. (art. 62 da CADH). Logo, caso o Estado brasileiro persista na aplicacdo do
Regime Diferenciado Disciplinar, o qual atualmente encontra respaldo na Lei de Execugao
Penal, decerto ensejara responsabilizacao internacional.

A toda evidéncia, por mais barbaros que tenham sido os atos cometidos pelos
detentos a sancao aplicada deve ser proporcional a medida necessaria para gerar
seguranga, sem eliminar a dignidade do detento. Os diretores dos estabelecimentos
prisionais devem ser encorajados a fazer uso na justica restaurativa, além da prevencao
dos conflitos conforme preleciona a Regra 38 das Regras de Mandela. Certamente o
combate do mal com o mal, ndo é a medida adequada, visto que desde o Cddigo Penal
de 1890 ha previsao do isolamento solitario prolongado (art. 45), sem qualquer noticia de
efetividade durante mais dois séculos.

Apenas com a implantacao de politicas publicas seérias, calcadas no investimento
da educacdo e na reducdao das desigualdades sociais, havera a contencao do
comportamento desviante.

Para tanto, deverd ser reconhecida a eficacia constitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos, inobstante a sua forma de ingresso no nosso
ordenamento juridico. Sé assim, avancaremos e prosseguiremos em direcao ao Estado
Constitucional Cooperativo.
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Note-se, ndo vem de agora os ensinamentos de Haberle o qual ja advertia que
devera haver certa reciprocidade entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional
para que ambos se complementem, a fim de se originar o Direito Comum de Cooperacao
(HABERLE, 2007, p. 12). Com efeito, este entrelacamento podera ser solidificado pela
Corte Constitucional brasileira, com o seu reconhecimento da efetividade nas normas e
dos principios do Direito Internacional, cujo fim a ser alcangado é o bem-estar das
pessoas.

Inclusive, é isso que se espera de um Direito pds-positivista, reconhecido por
nossa Constituicao de 1988, a qual delineia a verdadeira justica para fora do texto escrito,
devendo o intérprete sopesar a definicao de valores, principios e regras, cujo nucleo sao
os direitos fundamentais (BARROSO, 2014, p. 120).

Logo, sempre devera ser aplicada aquela norma mais favoravel ao ser humano
(principio do pro homine), ndo importando se reflete norma formalmente constitucional
ou legal. Sem embargo, as Leis n°s 10.792/2003 e 13.964/2019 no que toca ao RDD, sao
incompativeis com os tratados de direitos humanos, razdo pela qual deverdo ser
extirpadas do nosso ordenamento juridico, quer seja pelo controle de convencionalidade
(bloco material de constitucionalidade, art. 5°, § 2°, da CRFB/88), quer seja pelo controle
de constitucionalidade.
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RESUMO: A necessidade humana em fazer compras, na verdade em consumir, é antiga,
entretanto de maneira consciente e somente o necessario. No decorrer da evolucdo da
sociedade acelerou-se o impeto de consumir de forma desenfreada sem analisar a
capacidade financeira e violando a dignidade da pessoa humana. Inicialmente, o direito
civil era o responsavel pela analise da relacdo de consumo e posteriormente, apos a
promulgacdao da Constituicdo da Republica de 1988 ocorreu a revolucao dos
microssistemas, visando sempre a blindagem do ator mais fraco desse trato, o
consumidor final.

Palavras-chave: Direito do Consumidor; Consumo; Relacdes de Consumo; Acesso a
Justica e direito do consumidor.

ABSTRACT: The human need to shop, actually to consume, is ancient, however, in a
conscious manner and only what is necessary. Throughout the evolution of society, there
has been an accelerated impulse to consume recklessly without analyzing financial
capacity and violating human dignity. Initially, civil law was responsible for analyzing
consumer relations, but later, after the promulgation of the Constitution of the Republic
of 1988, there was a revolution of microsystems always aiming to shield the weakest actor
in this interaction, the end consumer.
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Keywords: Consumer Law; Consumption; Consumer Relations; Access to Justice and
Consumer Rights.

INTRODUCAO

Por muito tempo, o ser humano tem sentido a necessidade de realizar compras.
Inicialmente, isso era motivado pela sobrevivéncia, envolvendo itens essenciais como
alimentos, roupas e produtos de higiene. No entanto, nas ultimas décadas, tem-se
observado uma mudanga nesse padrdao. O homem nao trabalha mais exclusivamente
para adquirir o basico. Agora, o orcamento familiar também inclui despesas relacionadas
ao lazer e aquisicoes consideradas supérfluas, que proporcionam satisfacdo e prazer ao
comprador.

Esse fendmeno pode ser denominado como "alienagdo do direito consumerista”,
onde o ato de comprar nao se limita apenas ao que satisfaz as necessidades, mas é
estimulado pela impulsividade. Na sociedade atual, uma cultura consumista se
estabeleceu, levando muitas vezes as pessoas a entrarem em uma loja sem terem
realmente a intencao de comprar algo especifico, adquirindo itens apenas por impulso.
Isso resulta na alienacao do direito de escolha consciente, causando desequilibrios sociais
e pessoais, sem levar a lugar algum. Uma corrente defende a necessidade de educagao
financeira nas geracbes atuais, visando criar uma maior consciéncia por parte dos
consumidores para o futuro.

Na mesma linha, é perceptivel que alguns empresarios estdo adotando
estratégias mais ousadas para aumentar o engajamento de seus negdcios. Pode-se citar
como exemplo uma barbearia que conta com mulheres vestidas com trajes de banho,
abordagem que levanta questdes sobre a relagdo entre erotizagdo e a propria ideia de
barbearia. Essa associacao representa uma exacerbacao do consumo, pratica incomum ha
50 ou 60 anos. Como consequéncia, tais mudancgas pode acarretar danos sociais severos.

Neste sentido, Zygmunt Bauman ressalta a conexao entre o consumo cultural e a
sociedade contemporanea, enfatizando a influéncia da busca por visibilidade e validagdo
social nos comportamentos das pessoas. Confira-se:

"O consumo cultural contemporaneo esta intrinsecamente ligado a
sociedade do espetaculo, onde a busca pela visibilidade e validacao
social muitas vezes leva as pessoas a adotarem comportamentos
arriscados e imprudentes, sem questionar criticamente as normas e
valores impostos pela cultura dominante." - Bauman, Zygmunt.
"Modernidade liquida". Editora Zahar, 2001.
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De fato, a propaganda tem o poder de influenciar as decisdes de compra, como
no exemplo anterior em que a presenca de mulheres de roupas de banho visa atrair mais
homens, potenciais consumidores dos servicos oferecidos pela barbearia. No entanto,
isso levanta questdes sobre o senso critico do consumidor, pois distancia a decisao de
compra da caracteristica de utilidade real do produto ou servigo. O consumo consciente,
por sua vez, € baseado em uma abordagem mais racional, considerando o que realmente
é necessario. Deve-se consumir para viver e nao viver para consumir. As consequéncias
desse desequilibrio entre individuo e sociedade sdo significativas, tornando dificil a
restauracdo do status quo. Além disso, ha repercussdes econdémicas, como o aumento na
producdo e mais recursos para as empresas.

O DIREITO CIVIL COMO REGULADOR DAS PRATICAS CONSUMERISTAS

Nesse periodo de mudanca de comportamento, o direito civilista patrio assumiu
inicialmente a responsabilidade de orientar as condutas nas relagbes de consumo,
especialmente em obrigacdes simples entre empresas e consumidores.

Nos Estados Unidos, na década de 1960, o advogado Ralph Nader liderou uma
campanha em defesa de individuos e grupos que sofriam danos ou prejuizos decorrentes
da compra de produtos ou realizagdo de negdcios. Pode-se argumentar que, naquele
momento, a atuagdo do direito civil foi suficiente e conseguiu atender as necessidades
emergentes, destacando o papel do Direito como mecanismo de freios e limites nas
relagdes de consumo.

De fato, o destino do bindmio Estado/Direito esta intrinsicamente ligado ao
controle social. O Direito tem como objetivo principal o estabelecimento de limites
comportamentais para individuos e grupos, visando tornar a convivéncia possivel. No
entanto, é importante destacar que o Direito ndo € o Unico meio de controle social, pois
se diferencia da moral e ética, que buscam o aperfeicoamento individual. Por exemplo,
enquanto a moral e ética podem aspirar a manter a ordem de "ndao se matarem", o
Direito possui a caracteristica de concretude e objetividade, atuando na vida concreta das
pessoas. O Direito se concentra no minimo convivencial, ndo pretendendo resolver todos
os problemas do mundo.

Quando ha ameaca de desvio comportamental e instabilidade social, surge a
necessidade de intervencdo do Estado no ambito do Direito. Isso gera a preocupagdo em
disciplinar, de alguma forma, as relacbes de consumo para garantir a ordem e a
seguranca na sociedade.

Sobre o tema, valido destacar a opinidao de Ana Maria Muniz, a qual destaca a
complexidade do consumo cultural, como ele reflete e influencia uma variedade de
aspectos sociais, incluindo identidade, poder e inclusédo social, senao vejamos:
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"O consumo cultural € uma arena complexa onde se entrecruzam a
producao simbodlica, as identidades individuais e coletivas, os
processos de exclusao e inclusao social, e os padrées de poder e
dominagdo." - Muniz, Ana Maria. "Consumo cultural e identidade
social." Editora UFMG, 2004.

No contexto brasileiro, desde a promulgacao da Constituicao de 1988, percebe-
se que ela desempenha o papel de verdadeira gestora do ordenamento juridico.
Podemos compara-la a um maestro que coordena a orquestra, pois as demais
legislacbes, como as leis extravagantes, sao consideradas subsistemas ou microssistemas
que mantém uma ligagdo direta com a Constituicdo. Em outras palavras, a Constituicao
serve como a base e o guia para a elaboracéo e interpretacao de outras normas legais no
pais, garantindo a harmonia e a coeréncia do sistema juridico como um todo.

Neste cenario, a Constituicao Brasileira de 1988, mais especificamente no artigo
50, XXXII, prevé a criagdo de um microssistema do consumidor ao estabelecer que "o
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. De fato, esse dispositivo foi
fundamental para a construcao de uma legislacao especifica de protecao ao consumidor
no Brasil. Posteriormente, em 1990, foi sancionado o Cédigo de Defesa do Consumidor,
que representa um marco importante nesse contexto. A partir desse momento, comegou
a surgir uma robusta protecdo as relagdes de consumo no pais. O Brasil se destaca como
um dos paises mais avancados no que diz respeito a legislacdo de defesa do consumidor,
proporcionando direitos e garantias essenciais aos consumidores brasileiros.

PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO SISTEMA DE PROTECAO E
DEFESA DO CONSUMIDOR

Sem duvida, o principio da dignidade da pessoa humana é um pilar fundamental
dentro das legislacdes que regem o direito do consumidor. Esse principio se manifesta de
diversas maneiras, como na proibicdo de grupos econdmicos tabelarem pregos em
determinados servigos ou produtos, garantindo, assim, a justa competicdo e o acesso
equitativo aos bens e servicos necessarios para uma vida digna.

Além disso, o principio da dignidade da pessoa humana se reflete na relacdo de
consumo no que diz respeito a garantia de que produtos adquiridos devem estar em
conformidade com o que foi prometido ou esperado, e caso apresentem defeitos ou
problemas técnicos dentro de um prazo razoavel, o consumidor tem o direito de solicitar
a devolugao ou reparo, sem que isso seja atribuido ao seu suposto mau uso.

No ambito administrativo, a Fundacdo de Protecdo e Defesa do Consumidor -
PROCON desempenha um papel crucial na protecao dos direitos dos consumidores,
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buscando resolver de forma eficaz e justa as demandas pendentes entre consumidores e
fornecedores. Ao colocar as partes em uma mesa de negociacao, o PROCON contribui
para a promocao da dignidade humana na busca de solu¢bes que respeitem os direitos e
interesses de ambas as partes envolvidas.

E verdade que, apesar da ampla publicidade do PROCON e de seus esforcos em
proteger os direitos dos consumidores, o Brasil ainda enfrenta desafios em relacdo a
aplicabilidade das san¢des administrativas. De fato, o pais ndo possui uma tradicao forte
de contencioso administrativo, sendo a Constituicdo de 1967 a Unica a prever tal
possibilidade. Atualmente, a Unica sangao administrativa que parece ter um efeito pratico
significativo é a multa de transito.

Além disso, na Constituicdo de 1988, ha uma difusao do acesso ao Poder
Judiciario, seguindo o principio da universalidade. Isso significa que o mesmo
procedimento judicial é adotado para todos os tipos de casos, tratando igualmente os
desiguais. No entanto, essa abordagem pode resultar em uma eficiéncia limitada,
especialmente quando se trata de questdes relacionadas a defesa do consumidor, onde a
resolucdo rapida e eficaz dos conflitos é essencial para garantir a protecdo dos direitos
dos consumidores, gerando uma crise de solucao das demandas e o travamento do
Poder Judiciario, visto que, frequentemente, casos que poderiam ser resolvidos de forma
rapida e eficaz acabam sendo submetidos ao rito ordinario, prolongando
desnecessariamente o processo. Essa pratica vai de encontro ao objetivo de garantir uma
tutela efetiva do consumidor.

Na verdade, a protecdo do consumidor esta intrinsecamente ligada a protecao
dos direitos fundamentais. O direito do consumidor ndo trata apenas de questbes
comerciais, porquanto envolve a garantia de acesso a produtos e servi¢os de qualidade, a
protecao contra praticas abusivas e a reparacdao adequada em caso de danos ou
prejuizos. Logo, é fundamental que os procedimentos legais destinados a tutela do
consumo sejam eficientes, ageis e proporcionais as necessidades dos consumidores,
reconhecendo, assim, a importancia desses direitos no contexto dos direitos
fundamentais.

De outro giro, importante destacar a inexisténcia de referéncias sdlidas e a
negacao da existéncia individual, o que pode resultar na supressdao do senso critico e na
transformacdo do individuo em um mero consumidor passivo. Na sociedade
contemporanea, muitas vezes parece que ndo se pode ser ou existir sem consumir
constantemente. Essa falta de senso critico pode levar a alienacdo e a dependéncia na
vida social, resultando em comportamentos prejudiciais e até mesmo nocivos.

Sobre este ponto, valido destacar as licdes Mike Featherstone ao destacar a
dualidade do consumo cultural, como uma expressao da identidade social, mas também
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como uma potencial fonte de alienacdo quando os individuos ndao ponderam
conscientemente suas escolhas e as influéncias externas:

"O consumo cultural é uma expressdao da identidade social, mas
também pode ser uma forma de alienagdo quando os individuos se
submetem passivamente as influéncias externas, sem questionar
criticamente sua propria relacio com o mundo ao seu redor." -
Featherstone, Mike. "Consumer culture and postmodernism." Sage
Publications Ltd, 2007.

Nesse contexto, surge a necessidade de intervencao do Estado para proteger os
individuos e garantir que seus direitos sejam respeitados. E importante distinguir entre o
dever de tolerancia, que esta presente na Constituicdo, e a dominacao ou excesso de
poder sobre os outros. Enquanto todos tém o direito de exigir respeito e tolerancia, ndo
possuem o direito de impor sua vontade sobre terceiros de forma abusiva.

Portanto, é essencial que haja um equilibrio entre os direitos individuais e as
responsabilidades sociais, garantindo que cada pessoa possa exercer sua liberdade com
responsabilidade e respeito pelos outros. O Estado desempenha um papel crucial nesse
processo, criando e aplicando leis que promovam uma convivéncia harmoniosa e justa na
sociedade.

Outro ponto fundamental neste cenario € a alienacdo da sociedade e suas
consequéncias sociais, especialmente no que diz respeito aos direitos fundamentais da
pessoa humana. Muitas vezes, o verdadeiro conteldo da dignidade da pessoa humana é
negligenciado em prol do fendmeno do consumo. E essencial compreender que o ato de
consumir ndo se limita apenas a aquisicdo de bens ou servicos, mas tem uma série de
desdobramentos que afetam aspectos humanos, sociais, culturais e econOmicos. A
industria de games, por exemplo, € um campo que gera empregos e renda, mas nao se
pode simplesmente justificar tudo em nome do desenvolvimento economico, pois a
ordem econOmica deve ser regulamentada de forma a respeitar a influéncia que exerce
sobre a sociedade como um todo. Os direitos fundamentais da pessoa humana, incluindo
a dignidade, devem ser preservados e considerados em todas as atividades econémicas e
comerciais.

Sendo assim, € necessario encontrar um equilibrio entre o desenvolvimento
econOmico e o respeito aos direitos humanos, garantindo que o consumo e a produgao
de bens e servicos nao comprometam a dignidade e o bem-estar das pessoas. Isso
requer uma abordagem holistica que leve em consideragdo nao apenas os aspectos
econOmicos, mas também os impactos sociais, culturais e éticos das atividades de
consumo e producao.
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IMPORTA(;i\O DE VALORES CONSUMERISTAS

A importagdo de valores e a padronizacao forcada, embora seja permitida, ndo é
absoluta e deve ser feita com cuidado para evitar consequéncias praticas negativas. Para
ilustrar como a importacao de valores e instituicdes pode ter implicagdes profundas na
estrutura e na dinamica de uma sociedade tem-se o classico exemplo da utilizacdo do
sistema presidencialista brasileiro, visto que tal modelo adotado no Brasil ndo é de
origem nacional, mas sim uma adaptacao do método americano, como proposto por Rui
Barbosa.

Outrossim, é crucial que a importagao de valores seja feita de maneira consciente
e criteriosa, levando em consideracao as particularidades culturais, politicas e sociais de
cada contexto. Além disso, fundamental a ocorréncia de debates, abertos e transparentes,
sobre as consequéncias e os beneficios de tais importagdes, com vistas a garantir que as
decisbes tomadas reflitam verdadeiramente as necessidades e aspiragdes da sociedade
em questdo, sob pena de se perder a prépria identidade.

Nesse sentido, Scott Lash e John Urry destacam como o consumo cultural hoje
em dia € moldado pela dinamica entre a globalizacao, que traz influéncias culturais de
todo o mundo, e a busca individual pela expressao da identidade através das escolhas de
consumo. Vejamos:

"O consumo cultural contemporaneo é caracterizado pela
intersecdo entre a globalizacdo e a individualizagdo, onde os
individuos buscam constantemente construir e expressar sua
identidade por meio das escolhas culturais, ao mesmo tempo em
que sao influenciados por tendéncias globais e padrdes de
consumo massificados."” - Lash, Scott, and John Urry. "Economies of
signs and space.” Sage, 1994.

Quanto a absorcao externa de conteldo e sua relacdo com a alienacao, tem-se
que muitas culturas orientais vém resistido a influéncia da cultura ocidental, mantendo
costumes e tradicdes que remontam ha séculos. Essa resisténcia pode ser vista como uma
forma de preservar a identidade cultural e impedir a homogeneizacdo global, fato que
nao ocorre do mesmo modo no mundo ocidental, onde hd uma permeabilidade
significativa a novas tendéncias culturais e influéncias de outros paises. Tal questdo pode
ser observada, por exemplo, na ado¢do de géneros musicais como o country, os quais
possuem raizes em tradi¢Oes culturais distintas.

Uma das razdes para essa diferenga pode ser atribuida a redugéo do senso critico
em relacdo ao consumo exacerbado, especialmente de produtos e influéncias culturais
externas. A falta de questionamento critico pode levar as pessoas a aceitar passivamente
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essas influéncias, sem considerar suas implicacdes mais profundas para a identidade e a
cultura locais.

Portanto, é importante promover um senso critico saudavel em relacdo ao
consumo e a absorcdo de influéncias externas, permitindo que as culturas preservem sua
autenticidade e diversidade em um mundo cada vez mais globalizado.

Valido destacar as licdes de Néstor Garcia Canclini ao afirmar que o consumo
cultural no Brasil é afetado pelas diversas camadas sociais e econdmicas do pais,
refletindo tanto a pluralidade cultural quanto as disparidades sociais que caracterizam a
sociedade brasileira:

O consumo cultural contemporaneo no Brasil reflete ndo apenas a
diversidade e a riqueza cultural do pais, mas também as
desigualdades sociais e econOmicas que permeiam nossa
sociedade, influenciando as praticas de consumo e os padrdes de

acesso aos bens culturais." - Canclini, Néstor Garcia. "Culturas
hibridas: estratégias para entrar e sair da modernidade." Edusp,
2008

Questao contemporanea muito relevante sobre o consumo cultural diz respeito
ao acesso a vazamentos de "nudes" e suas repercussdes. De fato, situacdes como essa
vém gerando constrangimento coletivo e expondo pessoas a riscos significativos, como o
acesso indevido por terceiros, seja por meio de roubo de aparelho telefénico ou por
conflitos com parceiros vingativos.

Na raiz desse problema esta a incapacidade do individuo em sopesar as
referéncias culturais impostas. O comportamento de exibicionismo, por exemplo, deveria
ser tratado como uma excecdo e ndao como a regra. No entanto, a falta de
guestionamento critico e a busca desenfreada por aceitagdo e validagdo podem levar as
pessoas a adotarem comportamentos arriscados e imprudentes.

E fundamental promover uma educacdo ponderada e consciente sobre o uso
responsavel da tecnologia e sobre os limites do comportamento socialmente aceitavel.
Isso inclui ensinar as pessoas sobre a importancia da privacidade, do respeito mutuo e do
consentimento em todas as interacdes pessoais e digitais. Somente através do
desenvolvimento de uma consciéncia critica e ética é possivel lidar de forma eficaz com
os desafios complexos colocados pelo consumo cultural contemporaneo.

CONCLUSAO
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A relagdo de consumo e o0 acesso a justica dentro da narrativa consumerista sob a
Otica da alienacdo do consumidor na sociedade contemporanea revela um cenario
complexo e multifacetado. A medida que a sociedade se torna cada vez mais centrada no
consumo, observa-se uma crescente necessidade de validacao social através da aquisicao
de bens materiais. Esta busca incessante por produtos e servigos muitas vezes obscurece
a percepcao dos individuos, levando-os a uma forma de alienacao onde a identidade e o
valor pessoal estdo intrinsecamente ligados ao que eles possuem.

Nesse contexto, o acesso a justica assume papel crucial, pois visa a proteger os
direitos dos consumidores e garantir que eles nao sejam explorados ou prejudicados por
praticas comerciais desonestas. No entanto, a alienacdo do consumidor pode dificultar a
busca por justica, uma vez que os individuos podem estar tdo imersos na cultura do
consumo que ignoram ou minimizam os problemas enfrentados, aceitando injusticas
como parte inevitavel do processo de consumo.

Portanto, é imperativo que se reconheca a importancia de conscientizar os
consumidores sobre seus direitos e capacita-los para tomar decisdes informadas e
responsaveis. Além disso, politicas publicas e regulamentacdes adequadas sdao essenciais
para proteger os consumidores contra praticas predatorias por parte das empresas.
Somente através de esforco conjunto da sociedade, do governo e das instituicbes
juridicas torna-se possivel garantir um equilibrio entre a busca pela validagdo social
através do consumo e a protecdo dos direitos e interesses dos consumidores,
promovendo, assim, uma relacdo de consumo mais justa e equilibrada.
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