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PREFACIO

Foi com enorme satisfagdo que aceitei o convite do professor Jean Patricio, para
prefaciar esta obra intitulada “Coletdnea de Direito Publico e Privado”, que estd em seu
segundo volume. Tal obra e fruto de trabalhos académicos que foram apresentados pelos
Discentes e Docentes na Iniciagdo Cientifica do curso de Direito em 2019. Com a pandemia
do coronavirus, tal obra ficou sobrestada, esperando o término deste mal que assolou o mundo
por mais de dois anos para ser publicada.

Aliando temas classicos do Direito como Crianga ¢ Adolescente com o trabalho da
professora Mariana Tavares: PROTECAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE
MENTAL DO MENOR VULNERAVEL: ampliacio das politicas piiblicas de assisténcia
psicossocial como responsabilidade do Estado a temas de ordem mais interdisciplinas
como a Ciéncia Politica A ILEGITIMIDADE DAS TEOCRACIAS COMO FORMAS
DE ESTADO: UMA VISAO DE DOSTOIEVSKI do Professor Eduardo Varandas e Jodo
Victor Tarelov de Oliveira Martins. Este trabalho pode ser inserido entre as melhores
coletineas na area de Direito Publico e Privado no ano de 2022.

Desejo uma excelente leitura!

Severino Ramalho Leite!

! Advogado e escritor. Presidente de Honra do Instituto Histérico e Geografico Paraibano (IHGP). Atualmente
exerce a Presidéncia da Academia Paraibana de Letras (APL).
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CRIMES CIBERNETICOS: OS AVANCOS DA LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

CUNHA, Yasmin Bezerra da 2
PIRES, Guilherme Torres Marinho 3
NOBREGA, Gabriella Henriques da *

1. INTRODUCAO

Com o surgimento e evolucdo da globalizagdo na sociedade pos-moderna, a
propagacao do computador e da internet possibilitou a comunicacao e o compartilhamento de
informacdes, dados pessoais, fotos e videos de forma simples e rapida e, ¢ devido a esta
facilidade que a maioria dos usudrios ficam suscetiveis a se tornarem vitimas de delitos
cometidos no ambiente virtual, sejam eles contra a honra, a vida ou até mesmo contra a
dignidade sexual. Segundo Alexandre Gaiofato e Marco Aurélio Vieira citam °:

[...] os crimes virtuais também estdo crescendo no Brasil, em diversas ¢ inovadas
modalidades, cometidos contra institui¢des financeiras, empresas, comerciantes, pessoas em
geral e até artistas nacionalmente conhecidos.

Infratores se utilizam do anonimato proporcionado pelas redes para praticar tais atos
delituosos, ou como também classificados, infracdes penais. O indice de crimes informaticos
cometidos no Brasil ¢ exorbitante, devido a isto, surge certa dificuldade no ambito juridico
com relagdo a obtencao de provas e a identificagdo do autor do crime.

Os hackers s3o individuos com certo conhecimento informatico que trabalham
modificando softwares e hardwares em computadores, seja melhorando um sistema ou
prevenindo invasdes, ja os crackers sdo individuos com as mesmas habilidades, mas que as
utilizam para cometer atos ilicitos, como invadir a privacidade de usudrios, espalhar virus em
sistemas empresariais, cometer fraudes ou até mesmo praticar um estupro virtual®. E devido a
estas habilidades dentro do ciberespago, que surge a complexidade por parte da vitima de unir

provas e denunciar delitos como estes. Na atualidade, os dois termos diferenciados acima, sao

2Graduanda do Curso de Direito do Instituto de Educagdo Superior da Paraiba — IESP-PB
yasminbzr030@gmail.com

3Graduando do Curso de Direito do Instituto de Educagio Superior da Paraiba — IESP-PB
guilhermetorresmp@gmail.com

“Professora e orientadora da Graduagio em Direito do Instituto de Educagdo Superior da Paraiba-IESP-PB.
Perita Oficial Criminal da Policia Civil no Instituto de Policia Cientifica da Paraiba. Mestranda em Pericias
Forenses pela Universidade Estadual de Pernambuco. Especialista em Ciéncias Juridicas Latu Sensu pela
Universidade Potiguar. gabriellanobrega@gmail.com

5> Migalhas de peso — Crimes virtuais - https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1248335,81042-
Crimes+virtuais

6 Olhar Digital - Diferenca entre Hacker e Cracker < https://olhardigital.com.br/fique_seguro/noticia/qual-a-
diferenca-entre-hacker-e-cracker/38024



https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI248335,81042-Crimes+virtuais
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confundidos pela maioria da populagdo que acabam de certa forma agredindo a integridade
dos profissionais técnicos da informagao.

Desta forma, este estudo visa explanar informagdes que possam servir de reflexo de
uma realidade social moderna e a forma que a legislacao penal brasileira as ampara dentro do
ordenamento juridico. Enfatizando as modificagdes legislativas, as formas de investigacao e

os meios utilizados para obten¢ao de provas e identificagdo dos sujeitos

5. SURGIMENTO DO COMPUTADOR E DO CIBERESPACO

O primeiro computador a nivel de uso geral, foi construido em 1936, pelo engenheiro
alemdo Konrad Zuse, no qual foi nomeado de Z1. Sendo esse oferecido ao orgao
governamental da Alemanha na época, a criacdo de Zuze foi totalmente desprezada, ja que se
tratava de um modelo muito primitivo e ndo possuia condi¢des para dar suporte e auxilio em
questdes de guerra e niveis militares. O tempo passou e os projetos de Zuze ficaram parados
ao decorrer da guerra, o que acabou possibilitando a oportunidade aos americanos de
desenvolver sua propria linha de computadores. Foi no periodo da Segunda Guerra Mundial
que nasceram os computadores e a rede que hoje em dia conhecemos como Internet.

A internet vem modificando o comportamento humano, incentivando a paixao pelo
conhecimento, educagdo e cultura. Isso, entretanto, ndo ¢ de graga; vem acompanhado da
inseparavel e sempre (md) companhia criminosa: os criminosos digitais. (KAMINSKI, 2003,
p.28).”

A internet surgiu no ano de 1960 através de um projeto americano denominado
ARPANET (Agéncia de Pesquisa Avangada e Rede) com utilizagdo apenas para uso militar,
para facilitar a comunicag@o em periodos de guerra que era de suma importancia na época. No
entanto, so ficou conhecida como Internet quando passou a ser distribuida para utilizagdo em
universidades americanas e desde entdo, passou por modificacdes que possibilitaram diversas
vantagens aos seus usuarios, mas, nem toda vantagem atribuida com o uso da rede ¢ benéfica
ao ciberespacgo.

O termo ciberespaco, criado em 1984 por Wiliam Gibson, escritor norte-americano,
trata-se de um termo para definir um mundo de comunicacdo em que duas ou mais pessoas
ndo precisam estar fisicamente no mesmo espago para que um relacionamento seja

estabelecido entre tais individuos. Inovacdes como redes sociais, blogs, sites de noticias e

7KAMINSKI, Omar. Internet Legal: O direito na tecnologia da informacéo. led. Curitiba: Jurua, 2003.
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entre outros meios disponibilizados pelo ciberespaco, através de aparelhos de
telecomunicagdes, sdo cada vez mais presentes na vida dos usuarios.

Assim, devido a estas inovagdes tecnoldgicas, a proporcionalidade de crimes
cometidos em ambientes virtuais, também cresce mais rapido, na verdade mais rapido que as

modificacdes legislativas podem suportar,
3. CRIMES VIRTUAIS

Com a abundancia de crimes ocorridos no Brasil, a medida em que cresce a inclusdo
digital mais ilicitos surgem. Para ter um melhor entendimento sobre este fato devemos
inicialmente conceituar as condutas ilicitas cometidas neste novo ambiente, o ciberespago.
Ciberespago ¢ o local existente dentro da comunicacao, onde nao ha necessidade da presenca
fisica de um individuo para gerar uma comunicagdo como fonte de um entrosamento. E desta
forma que se pode caracterizar os crimes virtuais.

Os crimes virtuais sdo amplamente discutidos e conceituados por alguns doutrinadores
por serem todo tipo de conduta ilicita praticada no ambiente virtual. Guilherme Guimaraes
Feliciano® conceitua da seguinte forma:

“Conhecgo por criminalidade informatica o recente fendmeno histérico-sociocultural
caracterizado pela elevada incidéncia de ilicitos penais (delitos, crimes e contravengdes) que
tém por objeto material ou meio de execugdo o objeto tecnoldgico informdtico (hardware,
software, redes, etc.).”

Por fazer parte de uma atual realidade modernizada ainda tem seu conceito e
tipicidade muito discutido no ambito juridico, devido a isso, € importante destacar o conceito
moldado pela Organizag¢do para a Cooperagdo Economica e Desenvolvimento da ONU: “O
crime de informatica ¢ qualquer conduta ilegal ndo ética, ou ndo autorizada, que envolva
processamento de dados e/ou transmissdo de dados.”Sdo caracterizados principalmente pelo
nao envolvimento fisico entre autor e vitima. Ademais podem ser classificados como crimes
digitais proprios ou puros e crimes digitais impréprios ou mistos como enfatiza Marcelo

Crespo:

SFELICIANO, Guilherme Guimaraes. Informética e criminalidade: parte I: lineamentos e defini¢des. Boletim
do Instituto Manoel Pedro Pimentel, Sao Paulo, v. 13, n. 2, p. 35-45, set. 2000. p. 42.

®ROSSINI, Augusto Eduardo de Souza. Informatica, telematica e direito penal. Sdo Paulo:

Memoéria Juridica, 2004.
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Crimes digitais proprios ou puros (condutas proibidas por lei, sujeitas a pena criminal
e que se voltam contra os sistemas informaticos e os dados. Sdo também chamados de delitos
de risco informatico. Sdo exemplos de crimes digitais proprios o acesso nao autorizado
(hacking), a disseminacdo de virus e o embaracamento ao funcionamento de sistemas; e
Crimes digitais improprios ou mistos (condutas proibidas por lei, sujeitas a pena criminal e
que se voltam contra os bens juridicos que nao sejam tecnoldgicos ja tradicionais e protegidos
pela legislacao, como a vida, a liberdade, o patrimonio etc.). Sdo exemplos de crimes digitais
improprios os contra a honra praticados na Internet, as condutas que envolvam trocas ou
armazenamento de imagens com conteiido de pornografia infantil, o estelionato até mesmo o
homicidio. (CRESPO, 2015)"°

A vista disso essas classificacdes sdo fundamentais didaticamente para classificar
alguns crimes, mas, devido a rapidez na atualizacdo de meios informdticos e espacos virtuais,
surge certa dificuldade em abranger categoricamente todos os delitos cometidos.

O direito, como ¢ sabido, ¢ um instrumento utilizado para regular os fatos
juridicamente, devendo acompanhar as mudancas sociais e tecnologicas, procurando se
adaptar e amparar a sociedade e abordar novos métodos de solucionar conflitos envolvendo
aparelhos que fazem uso da internet, visto que, os mesmos, fazem parte de um corpo social
contemporaneo.

Desta forma, segundo Alexandre Atheniense!!, um dos maiores problemas
encontrados pelos operadores do direito no combate ao crime virtual tem sido encontrar a
tipicidade dentro da legislacdo, visto que a utilizagdo indevida do computador em condutas
delituosas excede alguns limites existentes que permitam o enquadramento penal. O advogado
ainda cita a impossibilidade da legislacio em acompanhar os cibercrimes, mas ndo deixa de
enfatizar a importancia da aplicacdo de leis especificas, sendo este ponto um dos objetivos

enquadrados nesse estudo e desenvolvido mais adiante.

3.1 Denominacao dos sujeitos ativos e passivos

A comprovacdo da autoria do crime é extremamente dificil devido a auséncia fisica do

agente ativo do crime, que muitas vezes sao 0s proprios usuarios e outras vezes sao individuos

YCRESPO, Marcelo. Crimes Digitais: do que estamos falando? Disponivel em:
<http://canalcienciascriminais.com.br/artigo/crimes--do-que-estamos-falando/
""TATHENIENSE, Alexandre. Crimes virtuais, solugdes e Projetos de lei. Julho,2000.
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munidos de um vasto conhecimento informatico e que deste, utiliza para obter informagdes
sem consentimento ou praticar delitos mais graves como um estupro ou extorsao.

Tais individuos sao denominados erroneamente por Hackers, mas poucos sabem que
eles sdao profissionais que elaboram e modificam comércios ¢ hardwares de computadores,
seja desenvolvendo funcionalidades novas ou adaptando as antigas. Sao classificados por
“White-hats” (Chapéus brancos) quando sdo utilizados por grandes empresas para invadirem
legalmente os sistemas das mesmas e encontrar falhas de seguranca.

Por outro lado, existe um termo que define um novo tipo de Hackers, que praticam a
quebra de um sistema de seguranga, utilizando de seu amplo conhecimento informéatico para
praticar delitos, os chamados, Crackes. Termo que surgiu em 1985 pelos proprios Hackers
com o intuito de disseminar sua propria defesa, com o principal objetivo de que, eles como
profissionais nao fossem confundidos com pessoas que praticavam roubo ou vandalismo na
internet como os Crackers.

Com relacdo ao sujeito passivo nos crimes informaticos, assim como nos crimes
comuns, figurard no polo passivo da acdo, aquele contra quem recai a agdo ou omissdao
criminosa, vitimas que sofrem danos materiais ou morais, podendo ser pessoa fisica ou

juridica.

3.2 Territorialidade

E sabido que qualquer individuo com acesso a internet pode enviar arquivos ou
mensagens de qualquer lugar, seja em territorio nacional ou internacional, e desta mesma
forma poderd praticar ilicitos penais assegurado do anonimato permitido no espaco virtual.
Ressalta-se o fato de que alguns crimes virtuais podem ultrapassar seus limites territoriais,
atingindo outras cidades ou nagdes.

Desta forma, a falta de barreiras no ciberespago tem favorecido a criminalidade, que
atualmente pode ser chamada de transnacional. Os limites territoriais, assim como a soberania
nacional criam de certa forma entraves na solucao dessas infra¢des. Todavia, mesmo com a
dificuldade no ambito juridico brasileiro com relacdo aos principios de territorialidade e

soberania, o Estado busca sempre que possivel por uma cooperagdo internacional.

Como afirmou Carla Rodrigues:

10
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“a determinacdo do crime € essencial para aplicacdo ou ndo da lei brasileira e para a
determinagdo da competéncia. O CP adotou a teoria da ubiquidade para delimitar qual o lugar
do crime”. (2003, p. 14)?

A teoria da Ubiquidade citada pela autora, esta disposta no artigo 6° do Cdodigo Penal
Brasileiro, onde dispde que, em casos de crimes praticados em territério nacional, onde o
resultado ocorra em outro pais, serd aplicado tal teoria. Assim, é necessario que haja o
entendimento correto do ambiente onde foi praticado o delito, qual o lugar do crime, a
duragdo no espaco e suas proliferagdes, que mediante andlise pericial podera compor
corretamente a competéncia de julgamento de ag¢des penais no ambito da informatica que
devera ter como territorio, jurisdicdo e competéncia definidos, sobre o qual, onde o crime se
encontrar. Ademais, por ser um crime virtual ocorrido no ciberespaco, ¢ enfatizado no artigo
70 do Cddigo de Processo Penal a regra para a determinagdo da competéncia no territorio

brasileiro:

Art. 70. A competéncia sera, de regra, determinada pelo lugar em que se consumar a
infracdo, ou, no caso de tentativa, pelo lugar em que for praticado o ltimo ato de execugao.

§ 1° Se, iniciada a execu¢do no territorio nacional, a infracdo se consumar fora dele, a
competéncia sera determinada pelo lugar em que tiver sido praticado, no Brasil, o Gltimo ato
de execucao.

§ 2° Quando o ultimo ato de execugdo for praticado fora do territorio nacional, serd
competente o juiz do lugar em que o crime, embora parcialmente, tenha produzido ou devia
produzir seu resultado.

§ 3° Quando incerto o limite territorial entre duas ou mais jurisdi¢cdes, ou quando
incerta a jurisdi¢do por ter sido a infracdo consumada ou tentada nas divisas de duas ou mais

jurisdi¢des, a competéncia firmar-se-a pela prevencgao.

4. CRIMES VIRTUAIS MAIS COMUNS

4.1 Ciberespionagem

A internet adquiriu uma grande posicdo de destaque no dia a dia da maioria da

populagdo pelo mundo inteiro, além de ser um poderoso instrumento para Orgidos

]ZCASTRO, Carla Rodrigues Aratjo de. Crimes de Informatica e seus Aspectos Processuais. 2° Ed. Ver, ampl e
atual. Rio de Janeiro, 2003.

11
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governamentais e empresas de grande porte para o desenvolvimento das suas fungdes. Mas
toda essa tecnologia nem sempre ¢ utilizada de forma correta, sendo, muitas vezes empregada
para obter vantagens ou cometer crimes. Um dos casos mais famosos que temos nesse meio €
o crime de ciberespionagem.

O crime de ciberespionagem surgiu desde 1969 nos Estados Unidos. E um crime que
possui muita complexidade, uma vez que para a sua realizagdo, o usudrio necessita de um
conhecimento técnico elevado sobre tecnologia e tudo que envolva sistemas de programagao e
redes digitais de comunicacao. Trata-se ndo apenas da invasao de sistemas para a subtracao de
dados privados, mas, também, da inser¢do de programas configurados especificamente para a
finalidade do crime de espionagem.

O problema se intensifica quando 6rgdos governamentais sdo envolvidos em tal ato,
uma vez que as agdes sdo dissimuldveis com facilidade pelos meios legais que os Estados
possuem para determinar seu uso e, simultaneamente, encobri-la na forma da lei. Assim como
os crimes praticados através da internet contra pessoas e institui¢cdes, os resultados da
ciberespionagem nas expressoes do poder nacional atingem indiretamente a sociedade.

Resta a paises como o Brasil a adogao de politicas publicas de incremento a pesquisa e
desenvolvimento de uma tecnologia cibernética, além da formagao de quadros especializados
que deem suporte técnico a legislacdo de combate a crimes cibernéticos, permitindo assim, a
responsabilidade penal da ciberespionagem quando praticada dentro dos limites territoriais

nacionais.

4.2 Crimes contra a honra

Atualmente, devido a exorbitante quantidade de perfis em redes sociais, evidencia-se a
facilidade de propagacao ilicita cometida por muitos usuarios, onde acreditando na liberdade
de expressdo terminam por agredir outros com mensagens caluniosas ou difamatorias. Estdo
dentro dessa classificagdo os crimes de calunia, difamag¢do e injaria, dispostos
respectivamente nos artigos 138, 139 e 140 do Codigo Penal. Muitos destes crimes sdo
praticados por individuos que utilizam do anonimato ou de perfis falsos em redes sociais para
denegrir a integridade moral de outra através de mensagens em chats, spams ou publicacdes
em homepages.

Ressalta-se a agravante do inciso III do artigo 141 do CP, que prevé a facilidade de

propagacao dada pela internet no caso de divulgacdes maliciosas como mencionadas acima.

12
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4.3 Divulgacio de cena de sexo, nudez, pornografia, estupro ou estupro de vulneravel

Trata-se de um novo tipo doloso contra a dignidade sexual, inserido no ordenamento
juridico a partir de setembro de 2018 através da lei de nimero 13.718/2018, expressamente
disposta no caput do artigo 218-C do Cddigo Penal Brasileiro:

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda,
distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio — inclusive por meio de comunicagdo de
massa ou sistema de informéatica ou telematica — fotografia, video ou outro registro
audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de vulneravel ou que faca apologia ou
induza a sua pratica, ou, sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia;

Assim, qualquer conduta descrita nos verbos do caput do tipo penal acima, sem
consentimento da vitima, configurara o delito descrito no artigo 218-C, podendo ser praticado
por homens ou mulheres. Se trata de um crime formal, sem resultado naturalistico. Ademais
deve-se observar o quesito de relacdo afetiva entre o sujeito ativo e a vitima, se ele existir,
acarretara caso de aumento de pena.

§ 1° A pena ¢ aumentada de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois ter¢os) se o crime ¢ praticado
por agente que mantém ou tenha mantido relagdo intima de afeto com a vitima ou com o fim
de vinganga ou humilhag¢do. (Incluido pela Lei n°® 13.718, de 2018).

Hodiernamente depara-se muito com casos de ex-namorados, ex-companheiros ou ex-
maridos que insatisfeitos com o término do relacionamento, divulgam ou compartilham cenas
intimas de sexo ou fotos intimas de sua ex-namorada, ex-parceira ou ex-mulher, ou vice e
versa, em redes sociais, como forma de vinganca ou humilhacdo, denegrindo a imagem e
reputagdo das vitimas. Tal acdo configura o que ¢ chamado de Revenge Porn (Vinganga
pornografica), termo em inglés ainda pouco conhecido e discutido no ambito social, mas que
gera diversas consequéncias as vitimas, a grande maioria mulheres, que diante do contetido
compartilhado e do abalo causado na reputacao, por vezes terminam por cometer suicidio.

Ressalta-se que nao configurara crime o fato de receber conteudos sexuais, seja em
fotos ou videos no celular, mas sim o fato de compartilha-las sem o consentimento da pessoa
fotografada ou filmada. Outro ponto que se deve observar estd descrito pelo termo Sexting
(sexo por mensagem), muito ocorrido nos dias atuais, onde consiste no envio de mensagens,
fotos ou videos intimos com total consentimento de ambas as partes, ndo configurando o
Sexting qualquer ato ilicito, passando a configurar apenas quando houver o compartilhamento

de fotos e ou videos, sem autoriza¢ao como citado acima.

13



Estudos de Direito Publico e Privado: Coletanea Juridica Volume 2
José Carlos Ferreira da Luz | Ana Kalline Soares | Carlos Eduardo Leite Lisboa | Valberto Alves de Azevedo
(Organizadores)

4.4  Estupro virtual

O estupro ¢ o ato mais agressivo que atinge a dignidade da pessoa, tanto sexual,
quanto moral. No Brasil houve diversas modificagdes quanto a punibilidade do mesmo que
foi descrito no artigo 269 do Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brazil de 1890!3:

“o acto pelo qual o homem abusa com omércios de uma mulher, seja virgem ou nao.
Por omércios entende-se ndo s6 o emprego da forca physica, como o de meios que privarem
a mulher de suas faculdades psychicas, e assim da possibilidade de resistir e defender-se,
como sejam o hyphotismo, o chloroformio, o ether, e em geral os anesthesicos e narcorticos.”
(BRAZIL,1890)

Devido as alteragdes sofridas no Codigo Penal, o crime de estupro teve seu conceito
ampliado de modo que com a promulgacdo da lei 12.015/2009, apresentou-se a possibilidade
de haver o cometimento do crime de estupro sem a conjun¢do carnal (copula pénis-vagina).
Mediante grave ameaga, a vitima pode cometer contra si atos libidinosos para satisfazer a
lascivia do criminoso, sem a presenca fisica dele. Desta forma, tipificou-se implicitamente o
estupro virtual no caput do artigo 213 do cddigo penal que dispde que:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjuncao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena — reclusao,
de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

A advogada Cintia Lima esclarece que as interpretagdes nos trechos ‘“‘constranger
alguém mediante grave ameaga” e “a praticar outro ato libidinoso” serdo enquadrados nos
casos de estupro virtual.'*Contudo, ha novos entendimentos com relago a pratica do estupro,
que mesmo sendo praticado por meio virtual terd uma forga normativa abrangente para coibir
que esse tipo de agressdo ocorra.

O primeiro caso de estupro cometido em ambiente virtual foi registrado na capital do
estado do Piaui, onde uma universitaria de 32 anos foi vitima de seu ex-namorado, um técnico
de informdtica de 34 anos que mediante a ameaga de divulgar fotos intimas da vitima,
obrigava a mesma, a enviar videos onde praticava atos libidinosos contra ela mesma
(realizava masturbag¢do com a introdu¢do de objetos em sua vagina). O autor do crime, ainda

chegou a criar um perfil em uma rede social, onde continha fotos do filho da vitima, junto

BBRAZIL, DECRETO N° 847, DE 11 DE OUTUBRO DE 1890. Dispde sobre o Codigo Penal dos Estados
Unidos do Brazil de 1890.Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-
11-outubro-1890-

503086-publicacaooriginal-1-pe.html>
Yhttps://posocco.jusbrasil.com.br/noticias/497174996/0-que-e-estupro-virtual
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com fotos intimas dela. Desta forma, pode-se encontrar o enderego de IP (endereco virtual) do
criminoso e foi efetuada a prisdo. Embora ndo houvesse o contato intimo/fisico entre a gente e
vitima, a universitaria, era obrigada mediante grave ameaca a praticar com ela mesma atos de
natureza sexuais.

Apesar de ter sido o primeiro caso registrado no pais, obviamente ndo ¢ o Unico, mas

devido a pouca informacdo legislativa, muitas vitimas acreditam, erroneamente, ndo haver

punibilidade para delitos cometidos em ambientes virtuais.

5. LEGISLACAO PENAL PARA O COMBATE AO CRIME VIRTUAL

Hodiernamente, a legislagdo brasileira tem um bom posicionamento sobre os crimes
cometidos no ambiente virtual.

Entre as inovagdes tecnoldgicas que se estendem incrivelmente, a internet acaba
apresentando claros desafios 4 aplicagdo de regras juridicas (nacionais) no seu espago
(global). Essas dificuldades, no entanto, ndo podem servir de justificativa para que os Estados
deixem de tentar intervir naquela dindmica, regulamentando objetos e condutas de interesse
plblico.” (KAMINSKI, 2002, p.202).1¢

Com a criagdo da lei 12.737/12, popularmente conhecida como “Lei Carolina
Dieckmann”, o Codigo Penal passou por algumas modificagdes que tipificaram os crimes
virtuais, além de esclarecer a punibilidade para quem invadir, danificar, violar dados ou
divulgar informagdes de qualquer dispositivo informatico.

Todavia a referida lei ndo foi suficiente para coibir os atos ilicitos dessa espécie, sendo
necessario o sancionamento da lei conhecida como “Marco civil da internet” de nimero
12.965/14 que teve suma importancia nas interpretacdes dos crimes cibernéticos, tendo como
principios norteadores a liberdade, neutralidade e a privacidade, estabelecendo com eles,
direitos e garantias para o uso da internet no Brasil.

Contudo, apesar das legislagdes acima terem causado diversas discussdes no ambito
juridico brasileiro, ainda deixam lacunas que s6é podem ser supridas com legislagdes
especificas que possibilite de forma satisfatoria delitos mais complexos de se encaixarem nas
leis de crimes virtuais principais, como por exemplo a regulamentacdo usada para compras

feitas na internet.

15 https://correcaofgts.jusbrasil.com.br/noticias/485902382/juiz-do-piaui-decreta-primeira-prisao-por-estupro-
virtual-no-brasil
15K AMINSKI, Omar. Internet Legal: O direito na tecnologia da informagdo. led. Curitiba: Jurua, 2003
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Conclui-se que atualmente as legislagdes suprem alguns delitos cometidos no
ciberespaco, contudo, sdo insuficientes para assegurar uma maior tranquilidade com relagdo a

punibilidade, devido a dificuldade de se obter provas nesse ambiente hostil que € a internet.
5.1 Obtencao de provas digitais

A producdo da prova esta assegurada no art.5°, XXXV, LIV E LV, da Constituigao
Brasileira de 1988, e constitui um direito fundamental consubstanciado na ampla defesa, no
contraditdrio, no devido processo legal e no acesso a justica.

A obtengao de provas em crimes virtuais ¢ de suma importancia para a elucidagao dos
delitos. As empresas fornecedoras de internet detém diversas informagdes que sdo necessarias
para seguir uma investigagdo, porém, devido a lentiddo no processo de solicitacdo de dados
informaticos, de harmonizacdo entre legislagdes de Estados, visto que, devido a
territorialidade, um crime virtual poderd ocorrer entre duas nagdes, quebras de protocolo e
privacidade envolvidos, ocorre um certo desgaste na parte investigativa e emocional com
relacdo a vitima.

A investigacdo se dd por meio de pericia computacional realizada por peritos
informaticos que sdo responsaveis por obter todo tipo de informagdo necessaria para chegar a
autoria do crime. Segundo Claudemir Queiroz, “o laudo pericial ¢ peca fundamental de um
processo, que traduz tudo que foi realizado pelo perito de forma clara e objetiva antes, durante
e apds seus estudos sobre o caso em investigagdo” (2010, p. 29).!7

Desta forma, assim como no meio real, as provas obtidas no meio virtual devem seguir
os procedimentos adequados para formarem evidéncias validas. Mas, nada impede a vitima,
quando realiza o boletim de ocorréncia, ir munida de provas que ela pode obter, através de

backups de conversas ou capturas de tela por exemplo.

5. CONCLUSAO

Conclui-se com o desenvolvimento do presente estudo que as alteragdes legislativas
que ocorreram no decorrer do tempo, e que se fizeram por necessario devido ao avango da

globalizacdo, ainda ndo suprem a exorbitante quantidade de delitos que nascem com as

"QUEIROZ, Claudemir; Raffael Vargas. Investigagio e Pericia Forense Computacional. Rio de Janeiro:
Brasport, 2010.
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modifica¢des no ambiente virtual. Ademais, seria um grande avanco juridico se houvesse um

capitulo do Cédigo Penal dedicado aos delitos virtuais, uma maior prepara¢do do sistema
juridico para lidar com a complexidade de alguns casos ocorridos no ciberespago e por fim e
ndo menos importante, a exposicdo de informagdes juridicas a sociedade, de forma que,
gerando conhecimento sobre os direitos e deveres nesse tipo de ambiente, os cidaddos possam
se prevenir de futuros crimes ou possam saber lidar da melhor forma juridica possivel com

esse tipo de situagao.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO COM A RETIRADA DAS
LOMBADAS ELETRONICA NAS RODOVIAS

Lyanna Maria Nunes de Almeida'®
Alberico Fonseca'®

1 INTRODUCAO

O tema surgiu no inicio de janeiro, quando o atual Presidente do Brasil declarou que
iria tirar as lombadas eletronicas das rodovias. Com isso, foram Ilevantadas diversas
discussdes a respeito sobre se a instalagdo desses aparelhos ¢ mesmo uma forma de
corrupcao? E se de fato o aparelho tem diminuido os acidentes?

Porém o que questionamento é: ocorrera responsabilidade civil para Estado, caso fique
comprovado que de certo modo a auséncia desse aparelho de contribuiu para o aumento de
acidente nas rodovias?

Sera que a responsabilidade caird para Estado? Da omissdo ou culpa com essa decisdo
no transito, ou a responsabilidade sera somente do motorista? Que foi imprudente e omisso
quando estava dirigindo.

Com isso, este trabalho cientifico, tem como escopo debrugar-se sobre as
determinagdes estatais referentes a decisdo das retiradas das lombadas eletronicas das
Rodovias Federais brasileiras, que podem ocasionar, ou nio, a responsabilidade civil do
Estado, sobre a conjectura dos possiveis danos que poderdo ocasionar os cidaddos, ou ndo,

com essa modificacdo nas estradas brasileiras.

2 CONTEXTOS HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Embora com um teor de institutos, organizagado e oficios considerado menor do que o
visto atualmente pode afirmar que as normas relativas a Administragdo Publica ja haviam
surgido desde o periodo do advento do Estado, pelo fato de terem aparecido junto com os
mesmo alguns tipos de poderes, instituigdes e servigos administrativos que eram regulados
por gestores e funcionarios do Estado. (JUS.COM.BR, 2014)

Primeiramente, iremos comegas pela Grécia antiga, que foi o ber¢o da humanidade e

do desenvolvimento humano.

18 Graduando em Direito pelo Centro Universitario UNIESP
19 Mestre em Direito. Advogado. Professor de Direito Administrativo e Introdugédo ao Direito do Centro
Universitario UNIESP.
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A Grécia Antiga onde “em Atenas sobressaia a legislagdo concernente a fiscalizacao
dos dinheiros publicos que, segundo alguns, teria sido a origem dos atuais Tribunais de
Contas”. Além deste exemplo, Diogenes Gasparini (2012, p. 92) assegura que no periodo da
Roma Antiga, “nas Institutas de Justiniano, em vigor a partir de 533 d.C, encontram-se
disposi¢des relativas as praias, consideradas ‘coisas comuns a todos’” (JUS.COM.BR, 2014).

Para que muitas das teorias de pensamento politico e juridico atuais fossem possiveis,

Porém, o modelo de sistema politico mais utilizado na historia foi o da Monarquia
Absolutista, na qual o poder se encontrava concentrado na mao de uma unica pessoa, que era
o rei, que ele contava com o “conselho” de nobres para governar. O rei era visto naquela
época como uma espécic de Deus, a qual ndo era atribuida nenhuma responsabilidade
administrativa a ele.

Um dos reis mais conhecidos da historia, digamos assim, que considerava o proprio
Rei Sol, foi o rei da Franga, reis Luis XIV, casado com Maria Antonicta. Esse soberano

’

afirmava “L ’état c ’est moi”’, assim como comerc ne peut mal faire (o rei ndo erra)”. Essa frase
se tornou bem representativa ao longo do periodo em que se perdurou esse modelo de sistema
representativo de politica, pela qual o Estado ndo respondia por qualquer dano cometido a
terceiros. (FONSECA, 2019)

Ocorreu um movimento bastante interessante, que mudou os modelos de governo que
foi a Revolucdo Francesa, em que a burguesia se encontrava cansada das altas taxas de
impostos e do sistema de governo, com isso, resolvem acabar esse modelo de Monarquia
Absolutista, e originar o sistema Republicano. Por esse regime de governo, o poder ¢ dividido
em legislativo, judicidrio e executivo. Esse sistema vai acabar sendo incorporado em diversos
paises Ocidentais, como os Estados Unidos das Américas que era uma colonia da Inglaterra, e
o Brasil que era uma monarquia e acaba sendo dissolvida.

A Revolugdo Francesa vai ser um marco bastante importante, pois, vai se transformar
em um grande fendmeno para mudanca de concepgdo tanto das areas filosofica, socidloga e
artistica como também para o pensamento politico.

Porém, ele vai ser muito importante para o direito, pois, vao ser criadas diversas
teorias, que futuramente serdo adotadas no nosso ordenamento juridico. A mais famosa das
Teorias ¢ a de Montesquieu que ¢ a Teoria da Triparticao dos Poderes, s6 que, com base nela,
sao originadas outras. Uma delas vai ser a aplicacao de Responsabilidade Civil para o Estado,

até entdo nao admitida.
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3 RESPONSABILIDADES CIVIS

A expressao, contudo, tem feicdo apenas pratica, eis que a Administragao Publica ¢
ente despersonalizado e abrange toda gama de o6rgaos e entidades estatais, de tal sorte que,
quem respondera sempre € uma pessoa juridica governamental de direito publico, ou privada,
ou ainda, as empresas privadas prestadoras de servico publicas, nos termos do art.37, §6 ° da
Constituicdo Federal. Sao adotados dois fundamentos bdasicos para a responsabilizagdao
extracontratual sdo elas: A doutrina do risco ¢ a doutrina da culpa. (FONSECA, 2019)

Ocorrer reparagdo do dano, insubmisso de culpa, em casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelos autos do dano implicar, por sua natureza,
riscos para os direitos de outrem.

Segundo Hely Lopes Meirelles, em 1990, jurista, advogado, magistrado e professor
brasileiro:

Responsabilidade civil — Responsabilidade civil é a que impde a obrigagdo de reparar
o dano patrimonial. Pode provir da lei (responsabilidade legal), do ato ilicito
(responsabilidade por ato ilicito) e da inexecucdo do contrato (responsabilidade contratual),
que ¢ a que nos interessa nesta exposi¢cdo. Na inexecu¢do do contrato administrativo a
responsabilidade civil surge como uma de suas primeiras consequéncias, pois, toda vez que o
descumprimento do ajustado causar prejuizo a outra parte, o inadimplente fica obrigado a
indeniza-la. Essa ¢ a regra, s6 excepcionada pela ocorréncia de causa justificadora da
inexecucdo, porquanto o fundamento normal da responsabilidade civil € a culpa, em sentido

amplo. (MEIRELES, 2014)

3.1. TEORIA

De acordo com A. Fonseca, 2019 a responsabilidade administrativa em relagdo a
algum dano causado a terceiro vai partir, no inicio, da teoria civilista ou subjetivista, sendo
certo que, mais tarde no Brasil vai ser adotada a Teoria da Responsabilidade Objetiva ou
Publicista.

A Teoria subjetiva ou civilista ¢ aquela que se baseia no codigo civil, e por ela ndo se
afasta a necessidade de comprovacao de que o Estado e agiu com dolo ou culpa. Por isso, que
se fala que esta teoria repousa sua logica no Direito Civil, por ter como fundamentacdo a

no¢do de culpa. Para tanto a vitima tem que comprovar que: ocorreu a conduta
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administrativa, o dano, o nexo causal e a culpa ou dolo. Sera sempre necessario provar que o
agente administrativo atuou com a intengao de lesar.

A teoria objetiva ou publicista ¢ aquela teoria adotada no sistema legislativo
administrativo brasileiro. De acordo com ela ndo ha necessidade de comprovacao da culpa e
do dolo cometido pela administragdo e fundamenta o dever de indenizar na nogdo do risco.
Pois carrega a ideia, de que qualquer servigo publico contém riscos, com isso, ao ser aplicado
imputa-se ao Estado qualquer responsabilidade de dano que vier acontecer a terceiros. A
vitima sé tem que provar que existiu o dano e o nexo causal. O fato em si, permite, entdo, que
se avalie o elemento animico do ente estatal, levando-se em conta a falta do servigo publico
sem a necessidade, como ja foi falado anteriormente, de provar a culpa ou dolo do Estado ou
qualquer terceiro que venha prestar servigo publico.

A teoria do Risco ¢ o alicerce e fundamento para a responsabilidade objetiva do
Estado. S3o necessarios, para que se efetive a reparagdo civil, se faz que a vitima venha a
comprovar trés requisitos: ato, dano, nexo causal.

Portanto, ao invés de indagar sobre a falta do servigo, como ocorreria com a teoria
subjetiva, a teoria objetiva exige apenas um fato servigo, causador de danos ao particular.

Esta teoria, vai se basear na ideia de solidariedade social, distribuindo entre a
coletividade os encargos de prejuizos causados pelo Estado a particulares. Trata-se da nova
noc¢ao de partilha distributiva de encargos.

Duas correntes intrinsecas disputam o privilégio quanto ao modo de compreensao da

responsabilidade objetiva: a teoria do risco integral, e a teoria do risco administrativo.

3.1.1 A Teoria do Risco Integral

E o alicerce e fundamento para a responsabilidade objetiva do Estado, pela qual,
sustenta que, basta ao lesado comprovar a conduta, o dano e o nexo causal, o Estado estara
jungindo a obrigacdo de reparar, qualquer que seja a circunstancia. Nao reconhece a
existéncia de circunstancias que possam excluir o dever do Estado de indenizar. A teoria do
risco integral inadmite a existéncia de excludentes de responsabilidade. Porém, existem
seguintes situagdes excepcionais, que iram retiram a responsabilidade do estado: acidentes de

trabalho fortuitos, DPVAT, atentando terrorista em aeronaves.

3.1.2 A Teoria do Risco Administrativo:
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que, deve-se considerar que toda atividade administrativa ¢ dotada potencialmente de risco,
diante do principio geral da restituicdo integral da vitima, considerando-se a hipossuficiéncia

do administrado nas suas relagdoes com Estado, este tem o dever de indenizar o lesado.

4. RESPONSABILIDADES CIVIS EXTRACONTRATUAL NA CONSTITUICAO
DE 1988 (ART.37, PARAGRAFO 6°).

O art. 37 da Carta Politica assim:

Art.37: A administragcdo publica direta e indireta qualquer dos poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, ao seguinte:

§6- as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causaram a

terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Pode-se concluir da andlise do art. 37, § 6°, da Constituicdo que a responsabilidade
civil do Estado esta calcada na teoria da responsabilidade objetiva, que apresenta duas
ramificagdes ou dois tipos de andlise, porém o texto constitucional opta pela teoria do risco
administrativo.

Assim nao ha afericdo de dolo ou culpa estatal, pois, deve-se entender que qual
atividade administrativa ¢ dotada potencialmente de risco, e que diante do principio geral da
restitui¢do geral da vitima.

Diante desse preceptivo constitucional, pode se inferir que, as pessoas nao
governamentais privadas que sejam prestadoras de servigos publicos estdo objetivamente
obrigadas a indenizar danos causados a cidaddos, danos oriundos dos servicos que foram
prestados em decorréncia deles, exceto se, conseguirem comprovar a existéncia de excludente
de responsabilidade capaz de romper o nexo causal, entre a prestagdo do servigo e o prejuizo

originado.

5 O SISTEMA DE FISCALIZACAO DE VELOCIDADE
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A primeira lombada eletronica do Brasil foi instalada em Curitiba hd 27 anos, em 20 de
agosto de 1992. A ideia do equipamento que registra a velocidade do veiculo no local surgiu ap6s
um acidente de transito, provocado por uma lombada fisica ou ‘quebra-molas’. (GLOBO, 2012)

Mesmo sem estatistica sobre o nimero de acidentes nos locais que foram instaladas, a
Secretaria de Transito (Setran) (GLOBO, 2012), afirma que ¢ consenso que nos locais onde
existem lombadas eletronicas € notada a reducdo de acidentes, ja que os motoristas observam de
longe o equipamento ¢ diminuem a velocidade. De modo que acaba gerando nos motoristas uma
forma de conscientizagao em massa sobre o risco que dirigir em alta velocidade pode gerar tanto na
questdo vida quanto na relagdo econdmica que gerar para o dono do veiculo.

A partir desse acontecimento no dia de 20 de agosto que comegou a ser incorporada no
Pais a instalacdo desse modelo de redutor de velocidade eletronico nas rodovias (GLOBO, 2012), e
que foi regulamentado pelo CONTRA (Conselho Nacional de Transito), e pelo DENATRAN
(Departamento Nacional de Transito), ¢ departamento que tem como objetivo principal
fiscalizar e fazer cumprir a legislagdo de transito e a execu¢do das normas e diretrizes

estabelecidas pelo Conselho Nacional de Transito (CONTRAN). e DNIT (Departamento

Nacional de infraestrutura de Transito) responsavel pela manutengao, ampliagdao, construgao,
fiscalizagdo, e elaboracdo de estudos técnicos para a resolugdo de problemas relacionados ao
Sistema Federal de Viagdo como também do trafego multimodal de pessoas e bens, nos
modais rodoviario, ferroviario e hidroviario.

Controlador eletronico de velocidade: medidor de velocidade destinado a fiscalizar o
limite méximo regulamentado para a via ou para o trecho, por meio de sinaliza¢do (placa R-
19), ou na sua auséncia, por limites definidos no art. 61 do CTB. Medidor de velocidade:
instrumento ou equipamento destinado a medicao de velocidade de veiculos. Projeto Basico:
conjunto de desenhos, memoriais descritivos, especificagdes técnicas, orgamento, cronograma
e demais elementos técnicos necessarios e suficientes a precisa caracterizacdo do servigo a
serem executado, em atendimento as normas técnicas e a legislacdo vigente, elaborado com
base em estudos anteriores que assegurem a viabilidade e o adequado tratamento ambiental do
empreendimento, estabelecendo através de seus elementos constitutivos, todas as
caracteristicas, dimensdes, especificagdes e quantidades de servicos e de materiais, os custos e

0 tempo necessarios para a execucao da obra, de forma a evitar alteragdes e adequagdes.

5.1 Regulamentacio
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Sera realizada pelo DNIT (Departamento Nacional de Infraestrutura de Transito)
implementagdo de cada ponto desses equipamentos ¢ obrigatoriamente definido pelo Orgio
Executivo de Transito (Resolugdo 396/11), que considera caracteristicas como: volume de
trafego de veiculos e pedestres; velocidade média dos veiculos; nimero de acidentes;
condi¢des especiais de perigo: transito intenso de pedestres, ladeiras acentuadas, curvas
fechadas, pontes etc.; essa analise sdo realizada através de técnicas de engenharia de
seguranca rodoviaria e. (DNIT, 2016)

A partir desses dados, a Autoridade de Transito determina o modelo de equipamento e
a velocidade a ser regulamentada nos trechos.

Além do estudo técnico realizado por profissionais especializado naquela area a DNIT,
tem que respeitar também a resolucdo do CONTRAN;

Resolugao 396/11

Art. 2° O medidor de velocidade dotado de dispositivo registrador de imagem deve
permitir a identificacao do veiculo e, no minimo:

I — Registrar:

a) Placa do veiculo;

b) Velocidade medida do veiculo em km/h;

c¢) Data e hora da infragdo;

d) Contagem volumétrica de trafego.

IT — Conter:

a) Velocidade regulamentada para o local da via em km/h;

b) Local da infracdo identificado de forma descritiva ou codificado;

c) Identificagdo do instrumento ou equipamento utilizado, mediante numeracao
estabelecida pelo 6rgao ou entidade de transito com circunscri¢do sobre a via.

d) “Data da verificagdo de que trata o inciso III do artigo 3°.”. (BRASIL, 2011)

Que devem estar presentes no edital da licitacdo, realizada pelo departamento, para
que, as empresas participantes tenham conhecimento sobrem os requisitos que administragao
deseja para escolher os redutores de velocidade, com isso, é necessario que todas as empresas
respeitem o edital.

Alguns requisitos que administragdo publica tem que realizar, para garantir assim a
seguranca € o bem-estar da sociedade, ¢ a boa sinalizacdo da velocidade nos diferentes trechos
da via — SEMPRE. Esta sinalizacdo deve estar sempre visivel, legivel e dentro dos padrdes

recomendados.
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396/11. Na via monitorada hd uma placa indicativa de fiscalizagdo eletronica e até quatro
placas regulamentares que indicam a velocidade da via. (DNIT, 2016)

Pontos criticos precisam de ampla sinalizagdo e de equipamentos ostensivos — ¢€
necessario fazer o maximo para garantir a velocidade segura no local. Vias expressas e
rodovias devem possuir equipamentos sem sinalizagdo de seu local exato. Pode ter placa que

indique que a via ¢ fiscalizada.

5.2 Programa Nacional de Controle de Velocidade.

No ultimo dia da 45* Reunido Anual de Pavimentagdao (RAPv) e do 19° Encontro
Nacional de Conservagao Rodoviaria (Enacor) em Brasilia, na sexta-feira (23), técnicos do
Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT) divulgaram os nimeros mais
recentes do Programa Nacional de Seguranga e Sinalizacdo Rodoviaria (BR Legal) e do Plano
Nacional de Controle Eletronico de Velocidade (PNCV).

O BR Legal ¢ um eficiente programa de sinalizagdo e gestdo da seguranga viaria
realizada no Brasil. Ele se baseia no atendimento das normas de sinaliza¢do definidas pelo
Conselho Nacional de Transito (Contran) e pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT).

Os niveis de visibilidade sdo padronizados. Todos os estados brasileiros passaram a ter
as mesmas marcacgdes no pavimento e placas utilizadas. Atualmente, a malha rodovidria sob
administracdo do DNIT possui 25.000 km (51%) de sinalizagdo horizontal, 13.000 km (28%)
de sinalizagdo vertical e 10.500 km (21%) com dispositivos de seguranca. (DNIT, 2016)

O BR Legal estda dividido em quatro etapas e adota trés pardmetros essenciais:
fiscalizacdo dos servicos, garantia de performance (das empresas contratadas) e
acompanhamento gerencial. “A gente quer mudar o conceito de sinalizacao no Brasil. E parte
deste sucesso esta relacionada a postura do DNIT. Nao podemos ser reativos, mas ativos”,
explicou Lucas Boto, Coordenador de Seguranca e Engenharia de Transito da Coordenagao-

Geral de Operacdes Rodovidrias (CGPERT).

5.2.1 PNCV

A eficacia do PNCV também foi demonstrada em numeros. Criado para controlar a

velocidade nas vias e proporcionar seguranca € comodidade aos usudrios das rodovias, o
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6.800 faixas monitoradas ao longo dos 55.000 km de rodovias sob administracdo do DNIT.

Héa trés tipos de equipamentos em funcionamento: os redutores eletronicos de
velocidade (UM), os controladores eletronicos de velocidade (CEV) e os controladores
eletronicos mistos (CEM).

De acordo com levantamento feito pela Policia Rodovidria Federal (PRF), nas
rodovias federais, entre 2010 e 2015 houve:

- 20,8% de reducao de acidentes com mortes;

- 30,6% de redugao de acidentes sem mortes;

- 47,3% de redugao de acidentes sem vitimas;

A instalacdo de um equipamento depende de estudos técnicos realizados por
engenheiros para identificar a necessidade de um medidor de velocidade e qual o tipo ideal de
equipamento. “O PNCV ndo ¢ o unico programa do DNIT a contribuir para as reducdes de
acidentes com mortes ou acidentes com vitimas, mas tem relativa importancia”, esclarece
Alexandre Castro Fernandes, coordenador-Geral de Operagdes Rodoviarias (CGPERT/DIR).

Em outubro de 2016, o DNIT langa o edital para o Novo PNCV, que pretende cobrir,
aproximadamente, 8 mil faixas em todo o pais.

Encerrando o evento, o coordenador-Geral de Manutencao e Restauracao Rodoviaria
(CGMRR/DIR), Fabio Nunes, representou o DNIT no painel “Impacto do aumento do custo
do material betuminoso em obras rodovidrias”. O betume ¢ uma mistura liquida e inflamavel,
formada por compostos quimicos e que pode tanto ocorrer na natureza como ser obtido

artificialmente a partir da destilagdo do petrdleo. (DNIT, 2016)

6.CONSIDERACOES FINAIS

Sobre o que foi debatido, ¢ possivel constar que acidentes nas rodovias sdo sim
responsabilidade civil do Estado, eis que ¢ responsabilidade dele garantir seguranca e aplicar
sangdes aos infratores que trafegam em velocidade acima do estabelecido, ndao sendo isso
possivel caso determinem a retirada das barreiras eletronicas nas Rodovias brasileiras.

Gerando desta forma Responsabilidade civil para Estado, como estd determinado no

art. 37, § 6°, da Constituicao Federal.
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GESTACAO SOLIDARIA: VALIDADE DO CONTRATO, REFLEXOS FAMILIARES E
SUCESSORIOS

Genesis da Silva Honorato?’
Heloiza Alves da Silva?!
Renata Torres da Costa Mangueira

1. INTRODUCAO:

O Direito passa por frequentes mudancas decorrentes das alteragdes sociais que
decorrem do surgimento de diferentes perspectivas ideoldgicas, morais, politicas ou de
qualquer outra influéncia. A medida que a sociedade evolui, precisa o Direito acompanhar tal
evolucdo seja para coibir praticas ou para lhes conferir validade ou até mesmo para se
manifestar quanto a sua nao relevancia para o mundo juridico.

A pratica da gestacdo solidaria ou por substitui¢do, ¢ uma das muitas evolugdes da
sociedade que clama por regramento legislativo. Todavia, ndo ha diplomas legais em nosso
pais tratando do assunto a ndo ser um ato infralegal que é a Resolugcdo 2.121/2015 do
Conselho Federal de Medicina (CFM) que traz disposi¢des quanto a pratica da realizagdo
desta modalidade de gestagdo.

Diante da auséncia legislativa e de diversas concep¢des propagadas na doutrina,
discute-se a validade de um contrato que envolva a gestacdo por substituicdo sendo ele
oneroso ou gratuito. Mais que isso, como fica os reflexos familiares e sucessorios ja que
parece existir, a priori, em uma “dupla maternidade” (mae bioldgica e mae parturiente)?
Havera algum tipo de renlincia a maternidade por parte de uma das maes? No ambito
sucessOrio, a mae parturiente ¢ classificada como ascendente da crianca? Todas estas
indagacdes, procuramos, com base na doutrina que discute o tema e no Direito posto,

responder neste trabalho.
2. ASPECTO JURIDICO DA GESTACAO:
Gestacao poderia ser entendida como um periodo no qual ha a formacao completa do

ser humano em todas as suas fungdes dentro do ventre feminino, o tinico possivel de conceber

a vida humana. Nao adentrando nos aspectos estritamente ligados a Medicina, para o Direito

20 Discente do curso de Direito do IESP-FACULDADES; e-mail: genesis.gsh@hotmail.com
2 Discente do curso de Direito do IESP-FACULDADES; e-mail: heloiza_direito@outlook.com
22 Professora Me. Docente do curso de Direito do IESP-FACULDADES; e-mail: renata@cbt.adv.br
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pode-se entender este periodo como aquele que vai da concepgdo ao parto, quando o nascido
vivo € enfim considerado como dotado de personalidade (Art. 2°, Cédigo Civil).

De acordo com a Constitui¢ao Federal (Art. 226, caput), o Estado deve dar protecao
especial a familia, pois esta seria a base da sociedade. Numa interpretagao razoavel da nossa
carta politica, poderiamos entender que esta protecdo se estende em todos os ambitos e
momentos pelos quais passam uma familia. Ora, naturalmente familias passam, em regra,
pelos mesmos “estagios”, quais sejam: firmamento de unido (seja pelo casamento, uniao
estavel ou outra forma reconhecida); reunido patrimonial; reproducao (para prolongamento da
linha sucessoéria) e gestdo de vida em grupo (inclui a relacdo entre homem e mulher agora
vistos como pais, além dos métodos para educagdo dos filhos e sua posterior independéncia).
Ressalte-se que ¢ claro que reconhecemos a possibilidade de variacdes destes “estadgios” entre
as diversas familias. Nosso ponto ¢ demonstrar como o Estado deve tutelar cada momento
deste da familia. Mas, esta tutela ndo pode ser invasiva a ponto de termos em mente um
Estado totalitario. O que a Constitui¢do objetiva € que o ente estatal tenha aparatos capazes de
socorrer cada momento destes vividos pela familia. Neste sentido, o Estado oferece a gestagado
uma protecdo juridica que alcanga aspectos que vai desde o ambito administrativo
(regulamentos do SUS e do CFM sobre o tema) até o penal (com a tipificacdo do aborto).
Percebe-se com isso que a postura adotada no Brasil ¢ de protecdo a gestacdo e nunca de
vedacgdo. Isto € importante para que venhamos entender o contexto no qual estamos inseridos
quando debatemos o tema da gestacdo solidaria.

Ainda em sede constitucional, interessante observar que a CF/88 diz ser da
competéncia do SUS controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiologicos,
hemoderivados e outros insumos (Art. 200, I).E nesta toada que foi editada a Lei 13.257/2016
que modificou e trouxe novos dispositivos ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
dispondo principalmente sobre alimentacdo, cuidados pré e pds-natal bem como outros
servicos voltados a melhor gestacdo. Nao por acaso estas modificagdes sdo alocadas no
capitulo referente ao direito a vida e a satide da crianca, pois cada vez mais ¢ seguido pelo
ordenamento juridico brasileiro a ideia de que se deve preservar as vidas intrauterinas.

Além da mencionada Lei 13.257, interessante observar o disposto na recente Lei
13.798/2019 que incluiu o Art. 8°-A do ECA ficando instituida a Semana Nacional de
Prevencdo da Gravidez na Adolescéncia. O objetivo € disseminar informacdes sobre medidas
protetivas. Percebe-se, portanto, a importancia dada ao momento gestacional no sistema

juridico. O Estado tem o papel de protetor/cuidador (conforme a CF/88 e a Lei 13.257) e de
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orientador (conforme a Lei 13.798) utilizando seu aparato para garantir a gestacdo da melhor
forma.

Por fim, acrescentamos um argumento ligado a classica Teoria Geral do Estado: O
ente soberano deve tutelar e garantir dignidade de vida ao seu povo, uma vez que este €
elemento formador daquele (aspecto subjetivo). Desta forma, ndo faz sentido o Estado nao
proteger o momento gestacional (seja qual for o meio do qual resultou), pois estaria ele
mesmo se prejudicando. Nao pode o Governo de um pais tentar delimitar nimero de pessoas,
pois incorreriam no mesmo erro que as antigas teorias estatistas incorreram. Resumimos,
portanto, da seguinte forma: Quando o Estado tutela a gestagdo e protege os nascituros, estd

garantindo suditos e aumentando sua forga.

3. NOCOES GERAIS SOBRE A GESTACAO SOLIDARIA:

Inicialmente cabe ressaltar que se deve prezar pelo rigor técnico da nomenclatura da
referida pratica para que evitemos qualquer tipo de desprezo ou jocosidade. Por isso, prefere-
se utilizar o termo “gestacdo soliddria”, devido sua proposta, ou ainda a expressdo “gestacao
por substituicdo” como tem sido amplamente chamada.

A gestagdo/maternidade solidaria ou por substitui¢ao ¢ quando uma mulher aceita ficar
gravida, com o objetivo de conceber e dar a luz a crianga que sera entregue a outro casal ou
pessoa solteira ao nascer, tendo concordado expressamente que apds o nascimento esta
crianga serd entregue, renunciando todo os direitos sobre esta. E corriqueiro escutar a
expressao “barriga de aluguel”, entretanto essa pratica € ilegal no Brasil ja4 que rigorosamente
a cessdo do utero ndao pode ter cardter lucrativo ou comercial como mencionado na
Resolugdo 2.121/15 do Conselho Federal de Medicina, que atualmente € a Unica norma que
regulamenta a gestagdo por substituicdo no Brasil.

Como as leis brasileiras sao omissas com rela¢ao ao assunto, a Resolugao 2.121/15 do
Conselho Federal de Medicina surgiu para nortear os médicos na maneira de agir de forma
¢tica sobre o tema, ja que os diversos projetos que estdo tramitando sobre o assunto estdo ha
anos para serem votados e se arrastam no tempo sem previsdo para sua aprovacdo. A
resolucao veio com a intengdo de amparar os que desejam ter um bebé, ja que de acordo com
dados da Organizagao Mundial da Saude (OMS), 278 mil casais ndo conseguem ter filhos no
Brasil e entre 8% e 15% dos casais tém algum problema de infertilidade.

Para ocorrer a cessdo do utero € necessario que a doadora genética tenha um problema

médico que impega ou contraindique a gestagao e também nos casos de casais homoafetivos e
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pessoa solteira. Depois de observado esse topico, a resolu¢do deixa claro que a doadora
temporaria do utero deve pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até quarto
grau, estando os demais casos sujeitos a autorizagdo. Para alguns doutrinadores a condig¢ao de
pertencer a familia foi estipulada para evitar a comercializacao da barriga solidaria.

Deve-se observar ainda relatorio médico com o perfil psicoldgico, atestando
adequagdo clinica e emocional de todos os envolvidos; termo de compromisso entre o0s
pacientes ¢ a doadora tempordria do Tttero (que receberda o embrido em seu utero),
estabelecendo claramente a questdo da filiagdo da crianga; garantia, por parte dos pacientes
contratantes de servicos de RA, de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por
equipes multidisciplinares, se necessario, 8 mae que doara temporariamente o utero, até o
puerpério; garantia do registro civil da crianga pelos pacientes (pais genéticos), devendo esta
documentacdo ser providenciada durante a gravidez; aprovacdo do conjuge ou companheiro,
apresentada por escrito, se a doadora temporaria do utero for casada ou viver em unido
estavel.

Por fim, a gestagdo por substitui¢do veio como uma alternativa dos casais e pessoas
solteiras de realizar o sonho de ser pai e mae, sendo um gesto altruistico da mulher que cede
temporariamente a barriga para a realiza¢ao da gestacdo, que renuncia qualquer direito sobre a

crianga.

4. VALIDADE DO CONTRATO DE GESTACAO SOLIDARIA:

No que tange ao reconhecimento juridico do contrato firmado entre pais biologicos e a
parturiente, ¢ importante destacar que se optarmos pela validade deste contrato certo ¢ que
dele serdo emanados direitos e deveres para cada um dos intervenientes. Destaque-se que
estes deveres serdo de natureza ndo apenas morais, mas acima de tudo terdo clara natureza
obrigacional. Ou seja, terdo vinculo duplo (teoria binaria das obrigagdes) constituindo-se de
débito e responsabilidade civil.

Analisando as digressdes doutrinarias sobre este assunto, percebemos que se
evidenciam duas grandes correntes: a corrente liberal e a corrente mais tradicional e
conservadora. Vamos analisar com cautela os argumentos trazidos e perceber qual parece
prevalecer no Brasil malgrado a auséncia legislativa.

Em sede de direito comparado, observa-se que no direito portugués, ¢ interessante
notar que prevalece o entendimento de que sdo nulos os negocios juridicos de maternidade de

substitui¢do, sejam eles gratuitos ou onerosos, conforme preceitua o artigo 8°, n° 1 da Lei n°
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32 de 2006 (ABREU, 2008, p. 48). Esta ¢ a posicdo que prevalece no Direito portugués,

inclusive na doutrina.

A questdo que se impde ¢ a divisao entre o contrato oneroso de gestagdo por
substituicdo e o contrato gratuito desta modalidade de gestacdo. Fora Portugal, os demais
paises preferem fazer distingdo entre estas modalidades para garantir validade ao contrato que
tenha natureza gratuita.

No Brasil, alguns autores (corrente tradicional ou conservadora) preferem afastar a
hipotese de se contratar a gestacdo. Dentre estes, destacam-se Heloisa Helena Barbosa e
Orlando Gomes (GOMES, 1977, p. 78). Vale neste ponto citar a professora Heloisa Helena:

Estando em jogo o estado de filiagdo, a natureza do direito envolvido ndo admite
qualquer negocia¢do, mormente remunerada (BARBOSA apud LEITE, 1995. p. 403)

Entretanto, embora reconhegamos a grande for¢a dos citados autores, h4 corrente
contraria (que parece prevalecer) que adota uma posi¢cdo mais liberal permitindo o contrato
desde que seja feito de forma gratuita, neste sentido citemos os professores Francisco Vieira
Lima (NETO, 2001, p. 140), Cristiano Chave e Nelson Rosenvald (CHAVES;
ROSENVALD, 2017, p. 573) e Maria Berenice Dias (DIAS, 2016). Interessante notar que
esta ultima autora se posiciona de forma mais liberal, o que pode nos fazer entender que ela
Inaugura uma terceira corrente admitindo ainda a possibilidade de ser remunerado o contrato:

Apesar deste verdadeiro arsenal de vedagdes, nada justifica negar a possibilidade de
ser remunerada quem, ao fim e ao cabo, presta um servigo a outrem. Alids, um servico em
tempo integral por longos nove meses e que acarreta dificuldades e limitagdes de toda ordem
(DIAS, op. cit. p. 649).

Percebe-se, portanto, que a primeira corrente estd embasada acima de tudo na ideia de
que o direito a vida ¢ indisponivel e por isso impossivel de ser objeto de comércio (GOMES,
op. cit. p. 78) sendo nulas as disposi¢cdes contratuais (Art. 104, II, CC) e sendo alvo de
repressao penal (Art. 242, CP).

A segunda corrente, entretanto, ndo enxerga problema de nulidade para o contrato
gratuito realizado nos moldes da Resolu¢do 2.121/15 do CFM. Colaciona-se para firmar sua
posicao os seguintes argumentos: a) ndo ha vedagao especifica em nenhum dmbito do Direito
brasileiro, sendo for¢ada a interpretacao in malam partem do Art. 242 do Codigo Penal; b) a
Constituicao da Republica assegura o direito a vida que incluiria o direito a procriacao; ¢) a
Constituicdo incentiva a liberdade de expressdo a pesquisa e ao desenvolvimento cientifico
(Art. 218) e a liberdade de consciéncia e de crenca (Art. 5°, VI); d) a Carta politica prevé o

planejamento familiar como livre decisao do casal (Art. 226, §7°); €) A cautela do art. 1.597,
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CC daria margem para viabilizar o referido contrato. Neste ponto, todavia, merece destaque o
criticavel Enunciado n°® 257 da terceira Jornada de Direito Civil, uma vez que esta dispde que
as expressdes “fecundacao artificial”, “concepg¢do artificial” e “inseminacdo artificial”,
constantes, respectivamente, dos incs. III, IV e V do art. 1.597 do Cddigo Civil, devem ser
interpretadas restritivamente, ndo abrangendo a utilizacdo de dvulos doados e a gestagcdo de
substitui¢do. Por fim, ressalte-se que se somam aos presentes argumentos todos aqueles
trazidos no topico sobre o aspecto juridico da gestacao.

Ainda comentando os argumentos, parece-nos de suma importancia enfrentar duas
afirmacdes da primeira corrente. A primeira delas diz respeito ao fato de que a vida humana ¢
algo indisponivel. De fato, nenhuma das posi¢cdes elencadas neste trabalho ignora esta
verdade e nenhuma delas, com excecdo da ultima, enxerga possibilidade de se fazer um
negocio oneroso sobre a gestagdo, pois esbarra essa possibilidade em dificuldades extremas de
ordem juridica e moral.

Todavia, o que se estabelece com a possibilidade de o contrato ser a titulo gratuito ¢
que ndo se estd comercializando a vida (seja da futura crianga ou da parturiente), mas sim se
reconhecendo uma nova forma de conceber a vida humana tendo por base a solidariedade (por
isso gestacdo solidaria). Ora, ndo esta em jogo a vida humana até mesmo pelo fato de que esta
nem sequer existe ainda. E se se argumentar dizendo que esta pratica pde em comércio a vida
humana futura, devemos lembrar a “vida futura” s6 sera vida se for aceito como forma de
concebé-la a gestagdo solidaria. Devemos lembrar que existem requisitos bem definidos pela
Resolugdo 2.121/15 que ndo permitem a busca desta forma de gestacdo por qualquer motivo.
Os casais que dela desejam se valer sem duvidas manifestam desejo de terem sua prole a fim
de alcangar muitas vezes um sonho de familia. Parece-nos, portanto, que a pretexto de
proteger o bem juridica “vida” a primeira corrente, negando validade ao referido contrato,
acaba limitando e impedindo uma possivel vida futura.

A segunda afirmagdo que pode decorrer da primeira corrente situa-se na teoria das
obrigacdes. Conforme a professora Maria Berenice Dias, remetendo-se a obra do professor
Jodo Baptista Villela, a gestagdo seria um negocio juridico de comportamento,
compreendendo para a “mae de aluguel” obrigagdes de fazer e ndo fazer, culminando com a
obrigacdo de dar, consistente na entrega do filho (DIAS, op. cit. p. 649). Poder-se-ia afirmar
que o objeto da obrigacao decorrente da gestacdo nao € possivel uma vez que ndo pode ser
avaliado economicamente pelo menos a ultima das obrigacdes geradas (de entregar o filho).

Responde-se esta obje¢do com a teoria moderna das obrigacdes capitaneada pelo grandioso
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professor Fernando de Noronha e que entende ndo haver necessidade de economicidade a
prestacdo numa obrigacdo, devendo apenas ser digna de tutela.

Neste sentido, com Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald podemos dizer que
“atendidas as exigéncias do Conselho Federal de Medicina, ¢ de se conferir juridicidade a

maternidade por substituicdo” (CHAVES; ROSENVALD, op. cit., p. 573).

5. ASPECTOS FAMILIARES:

Apo6s a aceitacdo da gestacdo por substituicdo surge o acompanhamento psicoldgico
que vem como um ponto de partida pois € dele que se tem a aprovacao para o recebimento do
embrido. Ele tem como intengdo preparar a mae e a mulher que cedeu o utero, visto que o
tema em questdo tem uma grande complexidade para ambas as partes. A preparacdao
psicologica lida com o reflexo que essa gestacdo gerara entre as familias, verificando a
veracidade para nao correr fraude e evitar futuros problemas emocionais entre as partes, pois ¢
um processo que requer um preparo emocional muito longo.

A Resolucao traz o vinculo familiar como uma forma de impedir que ocorra a
remuneragdo , ja que nao ¢ permitido por lei no Brasil, sendo realmente um ato de amor ceder
seu ventre para a gestagdo e realizacdo do sonho de quem deseja o bebé .Conduto por mais
que o desejo de ajudar seja de forma espontanea, a doagdo temporaria do ttero gera reagdes
emocionais de grandes propor¢des para as familias envolvidas e requer essencial cuidado e
mesmo ndo estando amparado pela lei essa preparagdo € prevista com frequéncia no
tratamento.

A psicologa Michella Morcelli?*, que atende ha mais de dez anos casais inférteis e
mulheres com barriga solidéria, diz que cada vez mais vem crescido o nimero de mulheres
que querem ajudar, no entanto, nem todas as interessadas em se voluntariar estdo preparadas.
“Por meio da avaliagdo psicologica, eu consigo identificar que talvez o desejo em ajudar seja
da boca para fora, porque pode ser que essa vontade ndo esteja embasada no que ela me
apresenta inconscientemente”, diz a especialista, que atua com a psicanalise.

Toda essa preparacgdo ¢ para mostrar com clareza para a mulher que esta cedeu o utero
que ela nao tem direito algum sobre a crianga, que logo apds o nascimento essa crianga tera

que ser entregue a mae bioldgica a qual possui total direito. Por mais que exista os termos de

XA

- Entrevista concedida a revista “Estaddo” em 2019. Disponivel em:
https://emais.estadao.com.br/noticias/comportamento,dei-a-luz-criancas-que-serao-muito-amadas-diz-mulher-
que-foi-barriga-solidaria-de-casal-gay,70002828649.amp.
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consentimento € compromisso € todo o acompanhamento antes do recebimento do embrido
também se faz essencial apds o nascimento da crianga, uma vez que pode surgir um vinculo e
apego materno da gestante, podendo acarretar consequéncias negativas para as familias.
Como ao nascer a crianga sera entregue, a mulher que cede o utero prefere muitas
vezes nao amamentar parar ndo criar um vinculo maior, e a mae bioldgica pode fazer o
processo de lactacdo, além de participar de consultas e exames para ndo se sentir em segundo
plano na gravidez. A participagcdo e aceitacao por parte da familia ¢ indispensavel para o

processo, pois no fim acabara envolvendo todos.

a. Direito a Alimentos:

Por mais que seja proibida a remuneragdo para a mulher que estd cedendo o utero
temporariamente, ela fara jus aos alimentos gravidicos, visto que durante a gestacdo farad
diversas consultas e exames médicos para acompanhar a crianga, além do acompanhamento
psicologico antes e ap0Os a gestacdo. Os alimentos gravidicos para essa mulher sdo licitos uma
vez que ela estd apenas cedendo o utero e o maior interessado nessa gravidez ¢ a mae ou pai

biologico da crianca.

6. ASPECTOS SUCESSORIOS:

No aspecto sucessorio, se impde observar antes de tudo a relacdo de parentesco, pois €
ela que ir4 ditar a possibilidade de uma pessoa suceder quanto ao acervo hereditario deixado
por outra. Cabe aqui, portanto, a analise das consequéncias do contrato de gestacdo solidaria
no que tange a maternidade e filiagdo, permitindo-nos assim determinar os ascendentes da

crianca gerada.

b. Renuncia da maternidade e a relativizacao do “mater semper certa est”:

Ja& ficou bem estabelecido no presente trabalho que no Brasil € possivel a realiza¢do do
referido contrato desde que observados os requisitos do CFM. Diante disso, cabe observar que
o acordo firmado entre pais biologicos e parturiente tem reflexos diretos nos efeitos naturais
decorrentes da gestacgdo.

Neste sentido, como explica Laura de Abreu, “a maternidade ¢ dividida ou dissociada:

a mae genética, por impossibilidade fisica recorre a outra mulher, mae gestacional, para que

36



Estudos de Direito Publico e Privado: Coletanea Juridica Volume 2
José Carlos Ferreira da Luz | Ana Kalline Soares | Carlos Eduardo Leite Lisboa | Valberto Alves de Azevedo
(Organizadores)

esta leve a termo a gravidez impossivel daquela” (DUTRA, op. cit. p. 98). O que teriamos,
portanto, ¢ uma maternidade dividida em que uma das maes (no caso a hospedeira)
renunciaria a sua maternidade para favorecer completamente a outra mae que, geralmente, ¢ a
que cede o material genético.

Desta rentincia, que estd implicita nos termos do contrato, surge um dos mais
interessantes efeitos da gestagdo solidaria ou por substituicdo: a relativiza¢ao da presuncgao do
mater semper certa est (a mae ¢ sempre certa) que ¢ determinada pela gravidez e pelo parto.
Com isso, podemos dizer que no Direito Civil moderno a maternidade e a filiagdo nao sao
determinadas absolutamente pela gestacdo e pelo parto. Interessante observar que parcela da
doutrina comegca a trabalhar a ideia de que o correto ¢ dizer que “a geratriz é sempre certa”.

Feitas essas digressdes, importa agora tratarmos: como fica a ralagdo materno-filial
para efeitos sucessorios? Aqui precisaremos fazer mais uma vez a divisdo entre o contrato
oneroso (reputado invalido) e o contrato nos moldes da Resolugao 2.121/15 (reputado valido).
Isto pelo fato de que a doutrina tem reconhecido efeitos distintos para ambos que pode afetar
0 campo sucessorio da mae e da crianga.

Diante disso, ha doutrina no sentido de que sendo o contrato reputado invalido por
motivos decorrentes de violagdo dos requisitos impostos pelo CFM (geralmente remuneracao
feita a mulheres pobres para gestarem ou indisponibilidade da mae biologica por questdes
meramente estéticas), a maternidade recairia sobre a que gerou o bebé em seu ventre e por isto
a crianga seria considerado seu descendente e herdeiro e ela seria considerada sua ascendente
para efeitos do art. 1.829, CC. Cita-se para consolidar este entendimento, precedente da
Suprema Corte de Nova Jersey que reputou ilegal o contrato e garantiu o direito da gestante
de mudar de ideia quanto a entrega da crianca. Esta posi¢cdo, parece-nos, visa estabelecer uma
espécie de sancdo aos pais que ‘“comercializaram” a sua crianga. Todavia, persiste uma
questdo: e se a mae gestante ndo quiser ficar com o filho mesmo sendo o contrato invalido? A
crianca vagaria sem ter nenhum parente? Parece-nos que ndo. Por fim, entdo, esta seria a
unica hipdtese em que a mae parturiente poderia gozar de todos os beneficios decorrentes da
relacdo dela com a crianga apos o parto.

Noutro sentido, sendo o contrato considerado vélido por ter observado todos os
requisitos necessarios, ¢ claro o entendimento de que a maternidade recai sobre a mae
biologica com a rentincia automatica da maternidade pela parturiente e a relativizagao do
mater semper certa est e estabelecimento da relagdo de parentesco entres eles para efeitos
sucessorios, ou seja, o filho serd considerado legitimo descendente e a mae ascendente para

fins do art. 1.829, 1.845 e demais do Codigo Civil. Aqui parece oportuno mencionar o
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Enunciado n°® 129 da Jornada de Direito Civil que propde nova redacdo ao art. 1.597-A: “A
maternidade sera presumida pela gestagdo. Pardgrafo unico. Nos casos de utilizagdo das
técnicas de reprodugdo assistida, a maternidade serd estabelecida em favor daquela que
forneceu o material genético, ou que, tendo planejado a gestacdo, valeu-se da técnica de
reproducdo heterdloga”. Destaque-se o entendimento do professor Paulo Nader que ¢ diverso
do aqui explicado mesmo quando se trate de contrato valido (NADER, 2006, p. 335).

Por fim, cabe perguntar: poderia a gestante suceder quanto ao filho por ela gerado
mesmo sendo valido o contrato? Ora, conforme ja dito, ndo teria ela a possibilidade de se
enquadrar na condi¢do de herdeira necessaria da crianca, haja vista a maternidade nio ser
conferida a ela, ou seja, ndo seria ascendente nos termos do Art. 1.845, CC. Diante disso, nao
faria jus a quota na secessdo legitima (Art. 1.788, CC).

Todavia, ndo hd nada que vede a sucessdo por via testamentaria ja que esta estd
fundada na liberdade do autor da heranca de testar quanto a por¢ao disponivel. E ainda podera
ter plena liberdade de testar, afastando os colaterais, se ndo houver necessarios (Art. 1.789,
CC). Pode ser, portanto, que a pessoa queira, no futuro, prestigiar aquela que lhe ajudou a vir
ao mundo com um verdadeiro ato de solidariedade e retribuir este ato nobre de alguma forma

sendo, pois, plenamente possivel.

7. CONCLUSAO:

Diante do que foi exposto, percebe-se a inclinagdo da doutrina e até mesmo da
legislacdo, embora nao seja de forma evidente, em favor do contrato de gestacdo solidaria. Os
requisitos estabelecidos na Resolucdo 2.121/15 conferem licitude ao contrato e este por sua
vez permite uma nova modalidade de conferir viabilidade a vida humana.

Destaque-se que ¢ totalmente repudiavel qualquer forma de comercializagao do corpo
humano ou de um potencial vida futura. O que se busca com a gestacdo por substituicao ¢é
viabilizar todo um sonho familiar de ter filhos.

Deve-se sempre levar em considerag@o principios como o da boa-fé para que estes atos
sejam realizados de forma ética e solidaria, cabendo ao direito civil tutelar estas relagdes sob
o fulcro da solidariedade e da dignidade humana. Sendo tudo isto levado em consideragao,

motivos ndo existem para repudiar a pratica analisada neste trabalho.
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DIVORCIO IMPOSITIVO: Diminuicédo do processo burocratico
e defesa da autonomia privada

Pedro Thadeu Pereira Santos Targino*
Luciana Cavalcanti Brito®’

1. INTRODUCAO

Defender o Instituto do Divércio Impositivo, bem como sua aplicagdo em todo o
territorio nacional em prol da diminuigdo do processo burocratico e em defesa da autonomia
privada ¢ uma tarefa que se faz mister ser antecedida de uma explana¢do sobre alguns
principios e concepgdes iniciais de figuras pertinentes ao direito familiarista e,
especificamente, ao tema do divorcio.

Principiologicamente falando, temos que levar em considerag@o a prote¢dao do Direito
Existencial, centrado na pessoa humana. Tal imperativo implica em concordarmos que o
Direito Contemporaneo se organiza, cada vez mais, na personalizacdo do Direito Civil.
Assim, em congruéncia com esta linha de raciocinio, explanando inicialmente, cite-se o
principio da Prote¢do da Dignidade da Pessoa Humana, abordado no art. 1° da nossa Magna
Carta em seu inciso III e aceito pela doutrina como um “superprincipio”. Ele, em uma de suas
varias aplicacdes, pode ser relacionado no que tange o direito a busca pela felicidade na vida
real e quotidiana de cada componente da sociedade, cada homem ou mulher, valendo-se
justamente neste ponto para a defesa do divércio impositivo.

Esse direito irredutivel, em utilizagdo condizente com o tema abordado, pode ser
aplicado em harmonia com outros principios, como o da Afetividade, por exemplo.
Atualmente, com a hipervalorizagdao da Personalizacdo do Direito Civil, o afeto encontra-se
em ascensao, tendo real e importante atuacdo em questdes familiares. Os vinculos existentes
entre os membros de uma familia e suas relagdes intersubjetivas ndo mais podem ser
descartados para a interpretacdo e aplicagdo do Direito, como bem apontou a juspsicanalista
Giselle Camara Groeninga, no que se relaciona ao Direito de Familia.

Ademais, cite-se o principio da fun¢do social da familia. Abordado na Constituigao
federal de 1988, no art. 226, Caput, esta norma impera com essencial relevancia para o tema

do divorcio impositivo, pois, de acordo com os dizeres de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

24 Discente do curso de Direito do UNIESP
2 Doutora em Direito. Advogada. Professora de Direito Civil no Centro Universitario UNIESP.
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Pamplona Filho, ¢ o instituto da familia que figura como o meio social para a busca de nossa
felicidade na relagdo com o outro (1170 e 1171). Assim sendo, qualquer dificuldade de se
alcancar a referida felicidade, como a rigidez positivada no ordenamento juridico em relagao a
dissolugdo da sociedade conjugal, por exemplo, deve ser objeto de andlise e possiveis
transformagoes.

Além disso, como pauta-se aqui o subjetivismo e as relacdes interpessoais entre os
membros de uma familia, nada mais coerente do que proteger ainda mais a linha de raciocinio
defendida com os principios da Igualdade Entre Conjuges ¢ Companheiros € o Principio da
ndo intervengao ou da liberdade.

O primeiro, seguindo como prote¢do do Caput do art. 226 da CF/88, ¢ abordado no §
5° do citado artigo, que diz: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Trata-se de uma isonomia constitucional
conferida a sociedade conjugal formada pelo casamento ou unido estavel. Em termos praticos,
exemplificando, temos a possibilidade de extingdo da sociedade conjugal exercida tanto pelo
homem quanto pela mulher em pé de igualdade, inexistindo, dessa forma, a dominagdo das
vontades de um conjuge sobre o outro.

Ja o Principio da ndo intervengdo, por sua vez, que tém fundamento constitucional na
liberdade, é abordado em nosso vigente Codigo Civil no art. 1.513, dispondo: “E defeso a
qualquer pessoa de direito publico ou direito privado interferir na comunhao de vida instituida
pela familia”. Podemos perceber, com isso, a apertada relagdo com o principio da autonomia
privada que existe no Direito familiarista, viabilizando o entendimento de que existe a
possibilidade de se escolher com quem ficar, com quem namorar, com quem noivar, com
quem casar e quando se divorciar intrinseco a cada individuo como direito personalissimo.

Por ultimo, admita-se a aplicagdo do Principio da Boa-fé Objetiva em relagdo a
operabilidade das relagdes entre familia, com especial atencdo para a defesa do divércio
impositivo, objeto da presente obra. Como bem frisa o Ilustre Flavio Tartuce, “a operabilidade
tem dois sentidos. O primeiro € de facilitagdo ou simplicidade dos institutos civis, o que pode
ser percebido de varias passagens da codificagcdo. O segundo sentido ¢ de efetividade, o que
foi buscado pelo sistema de cldusulas gerais adotado pelo CC/2002, sendo essas janelas ou
molduras abertas deixadas pelo legislador, para preenchimento pelo aplicador do Direito, caso
a caso”. E através dessa linha de raciocinio que entendemos a necessidade de aplicagdo do
divorcio unilateral como um novo meio de dissolucdo da sociedade conjugal, ou seja, trazer a

figura do divorcio impositivo para aplicagdo no Direito brasileiro ira simplificar os tramites
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burocraticos e garantird a aplicacdo do desejo afetivo de cada conjuge de forma mais eficaz e
eficiente.

Imediatamente ap6s a abordagem dos principios, temos que conceituar necessarias
figuras juridicas para o entendimento da presente obra, quais sejam: familia e casamento. Nao
temos como articular sobre a dissolugdo da sociedade conjugal sem trazermos as referidas
figuras, haja vista que o fim da sociedade entre conjuges implica no fim do casamento, fonte
origindria da familia, e o fim daquele, por conseguinte, no fim da desta.

Assim sendo, pondere-se, primeiramente, sobre o conceito objetivo de familia. De
acordo com nosso Texto Maior, art. 226, §§ 1° e 2°, a familia pode ser caracterizada,
tradicionalmente, como um ente proveniente do casamento. Porém, vale ressaltar que este
conceito ndo ¢ taxativo, mas sim exemplificativo, dado as modificagdes enfrentadas pela
sociedade no que se refere aos novos conceitos de familia e a aceitacdo desses novos
conceitos pelo Estado.

Nao obstante, conceitua-se o casamento. Tomando a liberdade de interpretar os
ensinamentos de grandes doutrinadores civilistas, como, Maria Helena Diniz, Paulo Lobo e
Flavio Tartuce, tem-se por casamento a unido de duas pessoas livres e desimpedidas
legalmente, vinculadas pela livre manifestagdo de vontade afetiva, com o fito de formarem e
manterem uma familia reconhecida e regulamentada pelo Estado. Note que podemos dividir o
conceito em trés analises.

A primeira, referente ao desimpedimento legal. O ordenamento juridico brasileiro nao
tolera a bigamia, isto €, os individuos ndo podem contrair novo casamento ja havendo um.
Inclusive, tal feito configura crime taxado no rol do Titulo VII — dos crimes contra a familia,
art. 235, do Codigo Penal brasileiro, que prevé pena de reclusdo de 3 (trés) a 8 (oito) anos.
Desta feita, para que uma pessoa possa contrair novo matrimdnio, faz-se necessario a
dissolu¢do do primeiro antes de tudo, através do divorcio, como esmiugaremos mais adiante.

Em segundo, a manifestacio da vontade afetiva. Repise-se, aqui, o principio da
afetividade. O desejo de permanecer na sociedade conjugal para obter o auxilio mutuo.
Todavia, mesmo com toda a vontade, sentimentos, objetivos e interesses que unem as partes
na relacdo conjugal, chega um momento em que, com o tempo, a intera¢do fisiopsiquica se
desgasta, provocada por certas atitudes, vicios ou defeitos da relacdo, inviabilizando a
manutengdo da comunhao plena de vida e, consequentemente, implicando no rompimento do
lago matrimonial.

Agora, mas nio menos importante o reconhecimento e a regulamentagio do Estado. E

sabido que o casamento ¢ um instituto/contrato especial de grande importancia para o Direito
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Civil, inclusive com grandes efeitos até contra terceiros. E através dele que se inicia, como
visto, a figura juridica da familia, considerada a Célula Mater da sociedade. Por isso a
necessidade do controle Estatal, haja vista seus efeitos e o papel que desempenha como sendo
a fonte de origem de algo tdo valioso para a conservacao de uma nagdo. Dessa forma, vale

ressaltar que de real relevancia também o ¢ sua dissolugao.

2. DESENVOLVIMENTO

Assim, afunilando o norte da presente obra, falaremos, por conseguinte, da dissolucao
do laco conjugal, desde o tempo de vigéncia da separagdo de direito, a englobar a separagao
judicial ou a separacdo de fato, até os dias atuais, com a vigéncia apenas do divorcio.

Anteriormente, para que uma pessoa pudesse dissolver o casamento ¢ a sociedade
conjugal, fazia-se necessario sua execu¢do em duas etapas, quais sejam: a separacio e, em
seguida, o divorcio. Isso se dava por conta da for¢a normativa da nossa Magna Carta, com a
redacdo original do art. 226, § 6° da CF/88, que discorria da seguinte maneira: “O casamento
civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apods prévia separacao judicial por mais de um ano nos
casos expressos em lei, ou comprovada separacao de fato por mais de dois anos”.

Vale dizer que tal disposi¢ao dava brecha para aqueles conjuges que buscavam, com o
uso da justica, punir o outro, retardando os processos necessarios para o fim da sociedade
conjugal e desviando a aten¢do do Poder Judiciario para questdes de real importancia, tais
como: a guarda e a prote¢ao dos filhos menores, os alimentos que sejam devidos e a partilha
dos bens comuns.

Contudo, a partir do dia 13 de julho de 2010, com a vigéncia da Emenda
Constitucional n°® 66/2010, houve uma atualizagdo na redagdo do § 6° do citado artigo,
simplificando a forma de se por fim ao lago conjugal e ao casamento. Trata-se da extingdo do
instituto da separagdo, seja de direito ou de fato, dada pela seguinte disposi¢do: art. 226, § 6° -
“O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio™.

Nota-se, a partir dessa inovacao no direito de familia brasileiro, que surgiram, como
toda grande mudanga traz, davidas, criticas e julgados em diversos sentidos, cujos quais
servem como grandes discussodes para a civilistica nacional brasileira.

Dentre as criticas que sugiram, ponha-se em tela, principalmente, a opinido dos mais
religiosos, que articulavam sobre a facilidade na cessagdo da vida conjugal e o consequente

risco as familias brasileiras, ja que tal feito, segundo o entendimento do citado grupo da
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sociedade, banalizaria o casamento dando espagos para matrimOnios inconsequentes
predispostos ao fim.

Outrossim, dentre uma dessas discussdes, podemos citar a divisao do entendimento
doutrinario e jurisprudencial acerca da sobrevivéncia e atuagdo da figura da separagdo.
Enquanto parte da doutrina e operadores do direito acreditam que a separagdo judicial subsiste
do ordenamento juridico brasileiro até os dias atuais, a outra metade defende que o referido
instituto foi extinto.

Tal confusdo da-se porque, apesar da alteracdo na constituicdo, dispositivos
infraconstitucionais que discursam sobre a separagdo ndo sofreram qualquer alteragdo e o
Novel Cédigo de Processo Civil, mesmo tendo sido elaborado apds a EC n° 66/10, insistiu em
abordar a figura juridica em comento. Além disso, a relatora do Resp n° 1247098 do STJ,
Ministra Maria Isabel Gallotti, entendeu que a figura da separagdo ainda vigora no
ordenamento juridico brasileiro e a unica alteracdo ocorrida foi a extingdo do requisito
temporal e do sistema bifasico para que o casamento possa ser dissolvido pelo divoércio.

Mesmo assim, cumpre ressaltar que o humilde entendimento do autor desta presente
obra abraca o entendimento que versa sobre o fim do instituto da separagdo e reconhece a
forca da norma constitucional ao dizer que “o casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio”, nao precisando mais ser antecedido da separacdo, seja de direito (por um ano) ou
de fato (por dois anos), ja que a CF/88 traz como matéria de dissolucao da sociedade conjugal
apenas o divorcio.

Como bem frisa o Professor e Doutor em Direito Civil Flavio Tartuce, “Como
primeiro impacto da Emenda do Divoércio a ser apontado, verifica-se que ndo € mais viavel
juridicamente a separagdo de direito, a englobar a separacdo judicial e a separagdo
extrajudicial, banidas totalmente do sistema juridico”. E ele vai mais além, ao dizer: “Pensar
de forma contraria torna totalmente inutil o trabalho parlamentar de reforma da Constitui¢ao
Federal”.

Isso implica em aceitarmos que a simples supressdo do instituto da separacao na
redagdo do art. 226, §6° do Texto Maior ¢ acgdo suficiente para a extingdo da citada figura
juridica, ndo restando mais necessidade de se falar em separagdo, de direito ou de fato, para a
extingdo da sociedade e do vinculo conjugal, considerando a supremacia da norma
constitucional em detrimento da norma infraconstitucional.

Seguindo essa linha de raciocinio, podemos citar, como exemplo, a decisdo

jurisprudencial convergente com o fim da separacdo, qual seja:
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“Civil. Divorcio litigioso. Extingdo sem julgamento do mérito. Artigo 267, inciso VI,
do Codigo de Processo Civil. Auséncia de transito em julgado da separagdo judicial.
EC66/2010. Supressao do instituto da separacao judicial. Aplicagdo imediata aos processos
em curso. A aprovacdo da PEC 28 de 2009, que alterou a redacao do artigo 226 da
Constituicdo Federal, resultou em grande transformagdo no ambito do direito de familia ao
extirpar do mundo juridico a figura da separagdo judicial. A nova ordem constitucional
introduzida pela EC 66/2010, além de suprimir o instituto da separacao judicial, também
eliminou a necessidade de se aguardar o decurso de prazo como requisito para a propositura
de acdo de divorcio. Tratando-se de norma constitucional de eficacia plena, as alteragdes
introduzidas pela EC 66/2010 tém aplicacao imediata, refletindo sobre os feitos de separagao
em curso. Apelo conhecido e provido” (TJDF, Recurso 2010.01.1.064251-3, Acoérdao
452.761, 6.* Turma Civel, Rel. Des. Ana Maria Duarte Amarante Brito, DJDFTE 08.10.2010,
p. 221).

A mencionada decisdo ndo ¢ exausta no que se refere ao fim da figura da separagdo.
Entretanto, os debates acerca do fim, ou ndo, da separagdo como instituto de dissolucao da
sociedade e do vinculo conjugal, ndo cessaram, cabendo aos operadores do direito esperarem
a decisdo do STF no tocante a matéria em comento, através do RE 1.167.478.

Dessa forma, enquanto esperamos pacientemente a decisdo do STF, voltemos as
nossas atengdes ao divorcio e suas modalidades, considerando, igualmente, o divorcio
impositivo.

Antes de tudo, repise-se aqui que o divércio € o instrumento utilizado para se por fim
ao casamento € ao laco matrimonial, cujo qual € abragado pela constitui¢ao em seu art. 226, §
6°, tanto antes da EC n° 66/10 quanto apés ela. Entdo, faz-se necessario omérc-lo antes e
depois da Emenda a Constituigdo, como sera apresentado a seguir.

Anterior a vigéncia da referida emenda, existiam duas modalidades de divoércio, o
indireto, que era necessario ser precedido de uma separacao judicial ou extrajudicial, ou uma
medida cautelar de separagdo de corpos com concessao de liminar; e o direto, sendo precedido
de uma separagdo de fato do casal por mais de 2 (dois) anos, podendo ser também judicial ou
extrajudicial.

Essa situagdo ¢ normatizada pelo art. 1580 do CC-02, cujo qual dispde:

“Art. 1.580. Decorrido um ano do transito em julgado da sentenca que houver
decretado a separagdo judicial, ou da decisdo concessiva da medida cautelar de separagdo de

corpos, qualquer das partes podera requerer sua conversao em divorcio.
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§ 1.° A conversdao em divorcio da separagdo judicial dos conjuges serd decretada por
sentenca, da qual ndo constara referéncia a causa que a determinou.

§ 2.° O divorcio podera ser requerido, por um ou por ambos os conjuges, no caso de
comprovada separacao de fato por mais de dois anos”.

No entanto, a emenda do divorcio extinguiu a modalidade do divércio indireto,
resistindo somente o divorcio direto, sem prazos minimos. Por consequéncia, o divorcio
funciona, agora, as vistas da seguinte configuragdo: Divorcio Judicial, podendo ser litigioso
ou consensual; ou Divorcio Extrajudicial, sé cabendo-o através de consenso.

Enfatize-se que a ultima modalidade de divércio, o extrajudicial, restringe-se somente
a uma hipdtese em que a dissolucdo da sociedade conjugal possa ser pleiteada fora dos
juizados, quando ha o acordo entre as partes. Essa “limitacdo” da-se por for¢a do art. 733 do
NCPC, que diz: “O divorcio consensual, a separagdo consensual e a extingdo consensual de
unido estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais,
poderao ser realizados por escritura publica, da qual constardo as disposi¢cdes de que trata o
art.731”.

E justamente na modalidade extrajudicial que se pretende adicionar uma nova hipétese
de se por fim ao casamento e ao lago matrimonial, o que ficou conhecido como divorcio
impositivo. Alids, também chamado de Divorcio Unilateral, tem-se por impositivo, o divércio
pleiteado em ambito extrajudicial — através de escritura publica — por apenas um dos conjuges
interessados em por fim a comunhao plena de vida.

A novel figura juridica surgiu por conta de medidas administrativas de dois Tribunais
de Justica, sendo o provimento pioneiro do TJPE (CGJ-TJPE — 06/2019), de autoria do
Desembargador Jones Figueirédo Alves; e o segundo do TIMA (CGJ-TIMA - 25/2019), de
assinatura do Desembargador Marcelo Carvalho Silva.

Frise-se que o provimento do TJPE se pautou, principalmente, no Direito Potestativo
intrinseco a cada um dos conjuges, posto que o divorcio impositivo remeta principalmente a
ele, cujo qual corresponde aquele sob o qual ndo se tem duvida e ndo admite contestagoes,
podendo ser exigido pela parte quando assim a desejar. Isto €, se hé a pretensdo de dissolver a
sociedade conjugal, independentemente de qualquer justificativa ou fundamentagao, a simples
vontade do Requerente ndo podera ser alvo de nenhuma contraditada.

Inobstante, ndo ha como abandonar a relevancia das fundamentagdes utilizadas pelo
Desembargador do TIMA. Os Direitos Humanos, em especial a liberdade e a igualdade,
foram, uma vez mais, evocados, a Inteligéncia da Declaracdo Dos Direitos Do Homem de

1948, em seus seguintes artigos: Art. 16, item I: que homens e mulheres de maior idade [...]
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gozam de iguais direitos em relagdo ao casamento, sua duragdo e sua dissolugdo, e Art. 12:
Nenhuma pessoa sera sujeita a interferéncias na sua vida privada, na sua familia.

Além do mais, temos que mencionar também a utilizagdo pelo Desembargador
Marcelo C. Silva dos principios basilares do nosso Estado Democratico de Direito, a exemplo,
os direitos individuais, a liberdade, o bem-estar, a igualdade e a Justica, elencados, como bem
firmado pelo préprio, no preambulo da constituicdo.

Dito isto, fica claro que o interesse dos provimentos € em preservar a autonomia
privada no que tange as escolhas de manuten¢ao da sociedade conjugal, dando aos
interessados ferramentas que sirvam aos seus propositos com a finalidade de diminuir seus
esfor¢cos e desburocratizar questdes cercadas de formalidades que ainda existem em nosso
judiciério.

Dito isto, a regulamentacdo dos procedimentos de averbacao de divorcios unilaterais
em ambito extrajudicial, por for¢a dos mencionados provimentos, segue com as seguintes
disposi¢des, quais sejam: qualquer um dos conjuges podera requerer o divorcio unilateral
perante o registro civil de assento de seu casamento, independentemente da anuéncia do outro,
desde que este seja notificado; ao requerente fica facultado, também, solicitar a retomada do
uso do seu nome de solteiro.

Todavia, para tornar possivel a solicitacao do divorcio impositivo, deve-se, ainda, ter a
devida representacdo por advogado ou defensor publico, inclusive com o registro da
participagdo destes no pedido e na posterior averbacdo do divorcio; e somente aqueles que
ndo tenham filhos impUberes ou nascituros podera solicitar o divorcio unilateral.

Demais questdes de Direito, ainda por forca das demais disposi¢des dos provimentos,
deverdo ser levadas a juizo e a partilha de bens devera ser feita a posteriori. Assim, cumpre
ressaltar que a possibilidade do divorcio impositivo diz respeito exclusivamente a por fim ao
laco matrimonial e ao casamento, tendo as demais questdes que serem tratadas fora do
universo do divorcio impositivo, com vistas a garantir a seguranga juridica dos conjuges e de
terceiros interessados.

No entanto, mesmo com todas essas resolucdes, a figura do Divorcio Unilateral ou
Impositivo, suscitou questdes controversas, cujas quais foram suficientes para o CNJ —
Conselho Nacional de Justica, através de uma decisao prolatada em pedido de providéncias
instaurado de oficio, suspender as medidas administrativas n® 06/2019 do TJPE e n° 25/2019
do TJIMA. A suspensdo baseou-se em dois empecilhos.

Segundo o CNJ, através do pedido de Providéncias n. 0003491-78.2019.2.00.0000, o

primeiro 6bice ¢ de natureza formal, haja vista que o divorcio impositivo implica na
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inexisténcia de consenso entre os conjuges, modalidade em que, a luz dos artigos 693 a 699
do CPC, s6 podem ser resolvidas mediante sentenga judicial, posto que implique em divorcio
litigioso. Além disso, afirmou-se também que houve inobservancia ao que dispde o art. 22,

incisos [ e XXV da Constitui¢ao Federal, que dizem:

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho;

[...]

XXV — registros publicos”

Desta feita, sendo o divorcio impositivo regido por normas administrativas elaboradas
por entes incompetentes para legislar sobre as matérias supracitadas, poderiamos concluir que
a aplica¢dao do divércio unilateral € invidvel da forma em que se encontra no ordenamento
juridico brasileiro atualmente. No entanto, o Ministro Humberto Martins ndo cessou suas
fundamentagdes no empeco formal, navegando também sobre um dbice material.

Ha na Nossa Magna Carta, o principio da isonomia. Tal regramento ¢ anunciado pelo
art. 5° da CF/88, ao dizer que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. Ademais, vale real
importancia o que leciona o inciso XXXVIII do citado artigo: da igualdade jurisdicional.
Estamos aqui diante do principio da igualdade, clausula petrificada na nossa Constituigdo e
aceita pela doutrina juridica como o simbolo da democracia.

Com isso, aceitar a vigéncia do divorcio impositivo através dos provimentos
administrativos do TJPE e do TIMA, ¢ criar disparidades entre os demais Estados que nao
tém os regramentos administrativos citados anteriormente, ferindo a uniformidade do sistema
Federado que adotamos, o que nao foi aceito pelo Ministro Humberto Martins, caracterizando
0 Obice material.

Desta feita, embora a presente obra seja em defesa da aplicagdo do Divorcio Unilateral
ou Impositivo, dividas ndo restam que as argumenta¢des do Ministro Humberto Martins
foram acertadas o suficiente para suspender as medidas administrativas n° 06/2019 do TJPE e
n° 25/2019 do TIMA e quaisquer outras que nasgam mesmo apos o pronunciamento do CNJ.

Por outro lado, acreditamos que a aplicagdo do divorcio impositivo tem vantagens
robustas o suficiente para defender sua atuagdo no ordenamento juridico brasileiro, tais como:

a) Fazer com que o Direito acompanhe as mudangas da sociedade contemporanea;
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b) Simplificar os tramites burocraticos;
C) Desafogar o Judiciario;
d) Proporcionar respostas mais eficientes e eficazes para a sociedade diante da

deficiéncia do legislativo e a insuficiéncia do judiciario;

e) Liberdade e autonomia sem interferéncia estatal.

Entdo, para superar os problemas que impedem a atuagcdo da figura juridica em
comento, foi proposto ao Senador Rodrigo Pacheco, de Minas Gerais, um projeto de lei que
trata sobre o divorcio Impositivo ou Unilateral pelo Professor e Doutor em Direito Civil e
Membro Diretor Nacional e Estadual do IBDFAM, Flavio Tartuce, em parceria com
Professores Mario Luiz Delgado e José Fernando Simao, além do proprio Desembargador
Jones Figueirédo Alves, que revisaram a matéria do projeto, como bem apontou o proprio
Flavio Tartuce em pronunciamento feito no portal do IBDAM através de um artigo publicado
em 26/06/2019.

O PLS 3.457/2019, portanto, aventura-se a incluir um art. 733-A em nosso vigente
Codigo de Processo Civil, objetivando excluir qualquer impedimento constitucional,
regimental e de juridicidade na atuagdo do Divorcio Unilateral ou Impositivo.

Se aprovado, o art. 733-A vigorard com a seguinte redagao:

“Art. 733-A. Na falta de anuéncia de um dos cdonjuges, poderd o outro requerer a
averbacio do divorcio perante o Cartorio de Registro de Nascimentos, Casamentos ¢ Obitos
em que foi lancado o assento de casamento, quando ndo houver nascituro ou filhos incapazes
e observados os demais requisitos legais.

§ 1° § 1° O pedido de averbagdo sera subscrito pelo interessado e por advogado ou
defensor publico, cuja qualificacdo e assinatura constardo do ato notarial.

§ 2° O cOnjuge ndo anuente sera notificado pessoalmente, para fins de prévio
conhecimento da averbagdo pretendida. Na hipdtese de ndo encontrado o conjuge notificando,
proceder-se-4 com a sua notificagdo editalicia, apos insuficientes as buscas de endereco nas
bases de dados disponibilizadas ao sistema judiciario.

§ 3° Apds efetivada a notificagdo pessoal ou por edital, o oficial do Cartério de
Registro de Nascimentos, Casamentos e Obitos procedera, em cinco dias, a averbagio do
divorcio.

§ 4° Se houver, no pedido de averbagao do divoércio, clausula relativa a alteracao do
nome do conjuge requerente, para retomada do uso do seu nome de solteiro, o oficial do

Cartério de Registro de Nascimentos, Casamentos e Obitos que averbar o ato também anotara
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a alteracdo no respectivo assento de nascimento, se de sua unidade, ou, se de outra,
comunicara ao oficial competente para a necessaria anotagao.

§ 5° Com excec¢do do disposto no paragrafo anterior, nenhuma outra pretensdao podera
ser cumulada ao pedido de divércio, especialmente alimentos, arrolamento e partilha de bens
ou medidas protetivas, as quais serdo tratadas no juizo competente, sem prejuizo da averbagao
do divércio.”

Percebe-se que com essa redagdo, que o Projeto de Lei supracitado foi influenciado
pela medida administrativa n° 06/2019, cuja qual, em sua esséncia, nada mais aborda do que a
possibilidade de se dissolver o laco matrimonial e o casamento sem que a seguranga juridica

dos conjuges e de terceiros sejam postas em risco.

3. CONCLUSAO

Ante o exposto, podemos perceber que o judiciario, na atualidade, estd altamente
afogado com demandas das quais ndo consegue posiciona-las por conta de varios motivos,
dentre eles o excesso de questdes que s6 podem ser resolvidas mediante a presencga de um Juiz
e € justamente o que acontece, no campo do Direito Familiarista, no que concerne ao divorcio,
trabalhado em todo o artigo. Assim, medidas que visem desafogar o sistema judicidrio sdao
sempre bem-vindas. Foi o que aconteceu com o Divorcio Impositivo. Ele € uma inovagao
benéfica ao que concerne o campo da dissolugdo do lago conjugal. Como bem afirmado pelo
Ilustre Dr. Rodrigo Toscano de Brito, em seu artigo sobre o Divércio Impositivo ou Unilateral
publicado no portal do IBDFAM, “Ja ndo ¢ mais momento para uma pessoa, por assim dizer,
ser ‘dona da outra’, negando solucionar o divorcio por mero capricho, como vemos na pratica
familiarista”. Assim, ir contra a aplicagdo do Divorcio Unilateral (ou impositivo) € admitir um

retrocesso no ordenamento juridico brasileiro.
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A ILEGITIMIDADE DAS TEOCRACIAS COMO FORMAS DE ESTADO: UMA
VISAO DE DOSTOIEVSKI

Jodo Victor Tarelov de Oliveira Martins?®
Eduardo Varandas Araruna®’

1. INTRODUCAO

No século XXI com o choque de civilizagdes>®

ocorrendo de forma onipresente
durante a atual fase mundial globalizada, ¢ comum que diversas sociedades e culturas entrem
em conflitos. Destarte, ndo demora muitos anos até que este conflito, velado no cotidiano de
sociedades multiculturais, passem a se tornar mais enérgicos e reativos aos estimulos externos
desencadeados pela maior diversidade cultural.

As sociedades, ap6s a troca de contato com diversas culturas, acabam que cedendo o
produto de seu meio, por ndo serem mais apenas uma sociedade de composi¢do homogénea,
mas sim tornando-se um grande caldeirdo antropico social, numa espécie de sincretismo
cultural. Todo esse compartilhamento de culturas, desencadeia uma fusao cultural onde nao
mais € possivel voltar a seu estado social original, seja em decorréncia do compartilhamento
de experiéncias no ambito econdmico, doméstico, politico ou até mesmo geograficas.

Esse comunitarismo social chega a ser bastante violento para a sociedade receptora,
uma vez que por estar geralmente em seu ambiente geografico “natural” ndo se encontra a
predisposicdo necessdria para renunciar a certos elementos culturais que com o passar do
tempo e em decorréncia do compartilhamento de experiéncias passardo a deixar de existir, por
meio dos fendmenos da conjugagdo cultural ou da sucessao cultural.

A conjugacdo cultural consiste numa harmonizacdo de culturas diversas, uma
adaptacdao de um novo habito com maior funcionalidade, passando a originar uma terceira
cultura a partir da conjugacdo — como foi caso da interagdo cultural entre os indios

(sociedade receptora) e os europeus (sociedade emissora) no Brasil — onde o banho era visto

26 Bacharelando em Direito pelo Instituto de Educagéo Superior da Paraiba — IESP, email:
joaovictor.tarelov@outlook.com

27 Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra, Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade
de Coimbra, Especialista em Direito do Trabalho pela Escola Superior da Magistratura do Trabalho na Paraiba,
Professor da Escola Superior do Ministério Publico da Unido, Direito — IESP, email:
eduardovarandas@ymail.com

28 Choque de civilizagdes é uma teoria proposta pelo cientista politico Samuel P. Huntington, originalmente
formulada em 1993, num artigo da Foreign Affairs chamado "The Clash of Civilizations?”, segundo a qual as
identidades culturais e religiosas dos povos serdo a principal fonte de conflito no mundo pds-Guerra Fria.
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pelos europeus incialmente como um fardo tendo em vista o clima frio europeu durante certas
épocas do ano, mas que para os indigenas no Brasil era encarado como um momento de lazer
e asseio corporal devido ao clima muitas vezes extenuante dos tropicos, tal interacao entre os
dois povos fora o epicentro para originar a cultura de um pais que iria vir a ser a Republica
Federativa do Brasil.

No tocante a sucessdo cultural, consiste em uma substituicdo de uma cultura por outra,
por questdes estatisticas onde a sociedade emissora por conter um maior numero de
individuos a serem introduzidos no novo meio social passam a substituir a cultura da
sociedade receptora sem grandes dificuldades — como o caso da imigragdo arabe na Europa a
partir de 2011 com a Primavera Arabe, ou até mesmo no século XX, como o caso da criagdo
do Estado de Israel na regido da Palestina — onde existia um povo habitando o atual territorio
de Israel, e apo6s uma imigracdo macica de judeus sionistas, fora substituida completamente
naquele territorio a cultura e a populacao arabica que ali vivia.

Todos esses exemplos supracitados trazem consigo o sentimento de perda de uma
propriedade cultural de uma sociedade receptora, seja o produto de seu meio ou um territorio
geografico de onde a sociedade receptora entende-se como “natural” e proprietaria.

No entanto, a sucessao cultural traz consigo uma enorme carga de consequéncias, pois
¢ imbuida de uma realidade mais violenta, um choque civilizacional, tendo em vista que a
sociedade receptora ao tomar consciéncia do fato social, torna-se ainda mais reacionaria as
consequéncias das imigracdes elencadas, com episodios de terrorismos e exteriorizagdo de
xenofobia, onde ocorrem até mesmo tentativas de inibir o idioma nativo de determinados
imigrantes. Deste modo, a sociedade receptora se propde a eleger lideres ou formas de
governo que visem estancar a invasao social sofrida.

Consoante a seu anseio, a populacdo sacrifica — muitas vezes de maneira tacita ou
expressa — a sua estrutura organizacional de Estado, renunciando direitos fundamentais,
garantias e contraindo deveres antes inexistentes, tudo em nome de uma protegdo a bens
culturais e sociais, criando a figura de um inimigo social comum a todos os componentes da
sociedade receptora, surgindo um sentimento de coesdo social contra um inimigo a ser
combatido. Como exemplo temos na Europa a persegui¢do do Império Romano aos proto-
cristdos em conjunto com a perseguicao aos judeus na Alemanha nazista, no Oriente médio
temos as cruzadas em conjunto com o caso de Israel e Palestina, no Sudoeste Asiatico temos o
exemplo da regido de tensdo a Caxemira entre India, Paquistdo e China.

Notoriamente, entre os casos elencados temos como um dos principais elementos para

fundacao de uma politica de coesdo social, o elemento cultural religido. Vejamos que no caso
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do Império Romano em persegui¢do aos protocristaos existia perseguicao religiosa, 0 mesmo
padrdo se reflete nas cruzadas, Alemanha nazista, conflito Israel — Palestina, e até mesmo na
regido da Caxemira onde a populagdo local ¢ majoritariamente mulgumana nao se
identificando com o resto da India onde a maioria esmagadora ¢ hinduista.

O espectro cultural religioso possui impactos bastantes Uinicos no que compete a
identificacdo cultural de algumas sociedades. Ao analisarmos o caso do Estado de Israel, o
aspecto religioso daquela sociedade ¢ mais antigo do que o proprio Estado que comporta o
povo judeu, sendo a religido de seu povo fonte de legitimidade para constitui¢do de seu
Estado. Além do caso de Israel, podemos tomar como pardmetro a criagdo do Estado do
Vaticano em Roma-IT, pelo Tratado de Latrio®’, originando assim um Estado teocrético
contemporaneo com base na religido catdlica.

Atualmente, o rol de Estados teocraticos ndo se restringe ao Estado do Vaticano, o
Principado de Andorra e a Igreja catolica em si, ndo menos importante, endossando a lista de
nacdes teocraticas temos no espectro geopolitico global diversos paises fundamentalistas
mul¢umanos, estruturados administrativamente em califados sob regime juridico e

administrativo onde impera a lei da sharia®’

como por exemplo o Ird, Paquistdo, Afeganistao,
Arabia Saudita e Mauritania.

Todos os paises teocraticos citados possuem a religido como fonte legitima e legal
para a sua estrutura governamental, politica, juridica, social e econdmica, o que por si s6 leva
a uma centralizagdo do poder de organizacdo do Estado as maos de uma cupula, o que por
muitas vezes passa a ocorrer uma confusido de objetivos religiosos e sociais com os interesses
das ctpulas no poder da nagao.

Nao menos incomum, observa-se, em paises democraticos, o fendmeno da utilizacao
de lideres de seguimentos religiosos para a difusdo de correntes ideologicas, utilizando-se das
instituigdes religiosas uma espécie de palanque politico numa tentativa de arrebanhamento de
eleitores, onde politicos de diferentes vieses ideoldogicos — muitas vezes pertencente a

instituicao a qual recorrem — utilizam-se de um discurso que dobra a respectiva doutrina

religiosa para que apoie seus ideais politicos.

29 O Tratado de Latrdo foi o acordo assinado entre o Reino da Italia e a Santa Sé (Igreja Catolica) em 1929.
Nesse acordo, foi solucionada a Questdo Romana, assim, as disputas territoriais existentes entre as duas partes
desde o século XIX tiveram fim. Com o Tratado de Latrdo, foi criado oficialmente o Estado da Cidade do
Vaticano, um pedago de terra soberano sob dominio da Igreja Catolica.

30 Sharia é um termo 4rabe que historicamente, dentro da religido islamica, tem sido continuamente empregado
para se referir ao conjunto de leis da fé, compreendida pelo Alcordo, a Sunnah (obra que narra a vida do profeta
Muhammad), além de sistemas de direito arabe mais antigos, tradi¢cdes paralelas, e trabalho de estudiosos
mugulmanos ao longo dos primeiros séculos do Isla. Em outras palavras, a Sharia ¢ um sistema detalhado de leis
religiosas desenvolvido por estudiosos mugulmanos e ainda em vigor entre os fundamentalistas hoje.
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1.1* influéncia de Dostoiévski

Fiédor Dostoiésvki, um fendmeno literario, sem duvidas impactou o mundo ocidental,
ao propor em suas obras um idealismo imperial russo, fincado sobre principios basilares do
cristianismo ortodoxo.

A obra “Os Irmaos Karamaz6v” demonstra uma disputa ideoldgica travada por meio
dos personagens do romance russo. A obra ao ser concluida no ano de 1879, deixa implicito
em seu enredo, o surgimento dos ideais socialistas na sociedade russa e a resisténcia sofrida
durante sua inser¢do em determinadas alas sociais.

Ao se desenrolar numa sociedade majoritariamente camponesa durante o periodo
imperial russo dos Czrares, o autor personifica representantes do homem médio comum russo,
o intelectual ateu e o pacato cristdo ortodoxo puritano, nas figuras de Dmiri Fiodérovitch
Karamazov, Ivan Karamazov e Alexei Karamazdv, respectivamente.

Ao longo do desenrolar da histdria, ¢ possivel captar embates e criticas a forma de
Estados, ou sobre o papel da Igreja Ortodoxa na sociedade russa, além da influéncia da Igreja
por meio dos monastérios e os lideres religiosos representados pelos stariéts®!, figuras esses
alvos de imensa estima e influéncia perante as populagdes locais distantes dos grandes centros
urbanos da época como Sao Petersburgo.

No tocante a influéncia socialista, vemos na figura do jovem Ivan Karamazov, a figura
de um intelectual formado num grande centro cientifico da sociedade russa, que sempre na
presenca de lideres religiosos, tecia criticas a respeito do papel da Igreja dentro do Estado
russo, entre um de seus debates, destaca-se um realizado com o Stariéts Z6zimo, onde
inclusive ¢ rechacado por Ivan a ideia do trabalho forcado e escraviddo, realizado nas
katorgas®? e em latifundios, sofrer a chancela irrestrita da Igreja e seus membros.

Importante salientar que ideais socialistas ja comegavam a eclodir na sociedade russa,

uma vez que grupos como o Narédnaia Vélia® traduzido como “A Vontade do Povo” ja

31 Stariets é um cargo religioso, corresponde a um guia espiritual, um chefe de um mosteiro da Igreja Ortodoxa
Russa.

32 Katorga, do grego katergon, foi um sistema prisional da Russia Imperial. Os prisioneiros eram mandados a
remotos campos desabitados da Sibéria e forgados ao trabalho escravo. Este sistema comecou no século XVII e
foi apropriado pelos bolcheviques depois da Revolugdo Russa e transformados no gulag.

33 Narddnaia vélia foi um grupo terrorista revolucionério russo que se formou em 1879. A esse grupo, também
conhecido como Pervomartovtsi ¢ atribuido o assassinato de Alexandre II e a tentativa de assassinato de
Alexandre III. Apods esse feito, a maioria dos membros foi condenada a morte, inclusive Alexandre Ulianov,
irmao do lider da Revolugdo de 1917, o revolucionario Lénin, o que fez com que esse se tornasse um
revolucionario radical que organizou a Revolugdo Russa de 1917.
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existiam desde agosto de 1879, destacando-se por atos como tentativas de homicidios
realizado a figura do proprio Czar Alexander II em 1881. Fica claro que o movimento
socialista russo ndo sofreu uma simples abiogénese, explicitado pela obra de Fiddor
Dostoiévski que diversos debates sobre o papel da Igreja e Estado fora uma questao debatida

muito tempo antes da Revolucdo Russa em 1917.

1.2.0 Estado Brasileiro e a Religido na atualidade

Historicamente, o Brasil sempre possuiu um elo muito forte com sua face religiosa. Na
constituicdo de 1824, famosa por ser a primeira constitui¢do do Estado brasileiro ainda no
periodo imperial, apesar de o Império brasileiro sempre ter transpassado uma imagem de
tolerancia com seus governados, nas entrelinhas da constituicdo observa-se que no artigo 5°
da referida constituicao na pratica ndo ocorria uma equidade no aspecto de liberdade religiosa,
sendo vejamos:

Art. 5° A religido Catodlica Apostolica Romana continuara a ser a religido do Império.
Todas as outras religides serdo permitidas com seu culto doméstico ou particular, em casas

para isso destinadas, sem forma algum exterior de templo. (Grifo nosso)

Em andlise a constituicdo de 1891, apds anos de luta por parte de grupos protestantes
no Brasil e fortes criticas a afinidade do Estado brasileiro e a Igreja catolica, culminou com a
separacao definitiva do Estado e Igreja, surgindo a primeira concep¢do de Estado Laico em
terras brasileiras, estabelecendo a plena liberdade de culto, o casamento civil obrigatdrio, a
secularizacdo dos cemitérios e da educacdo, sendo a religido omitida do novo curriculo
escolar, ficando a Igreja Catolica em posi¢cao de igualdade com os demais grupos religiosos e
as associacOes religiosas passaram a respeitar o direito comum, sendo permitido a estas
adquirir bens, mas nao aliena-los. (BALEEIRO, 2001). Sedimentado no art. 72°, § 3°, da CF
de 1891, in verbis:

§ 3° — Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente
o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observados as disposi¢des do
direito comum.

Mais uma vez, apds o escanteamento sofrido pela Igreja Catdlica, em sua separacao
entre Estado e Igreja na constitui¢do de 1891, a Igreja catdlica passou a lutar no ambiente
politico para reconquistar o titulo de religido oficial do pais, o ensino religioso nas escolas,
entre outros, todavia sempre encontrando resisténcia em grupos espiritas, magons e na propria

midia. No entanto, Getalio Vargas por meio de um decreto assinado em abril de 1930,
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permitiu com que fosse implementado nas escolas o ensino religioso voltado para religido
catolica, e apods a elabora¢do da constituigdo de 1934, ficou garantido constitucionalmente,
atendendo a pedidos da Igreja Catolica o direito a capelania nas forcas armadas, hospitais e
penitenciarias, a todas as confissdes religiosas como meio de colaboracao reciproca ente
Igreja e Estado.

Em 1937, com o golpe que instituiu o Estado Novo por Getulio Vargas, ficou
garantido na 4° Constituicao brasileira o direito a liberdade religiosa e o direito de aquisi¢ao
de bens para as associagdes religiosas, indiscriminadamente, no entanto nada foi mencionado
sobre os meios de colaboragdo reciproca entre instituigdes religiosas e o Estado, ficando esse
tema no minimo num limbo constitucional, vejamos o paragrafo 4° do artigo 122 da
Constitui¢ao de 1937:

§ 4° - Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente
o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposigdes do
direito comum, as exigéncias da ordem publica e dos bons costumes.

Apds a queda de Getalio Vargas, e um breve periodo de redemocratizacdo, foi
instituida a Constituicdo de 1946, que no aspecto religioso acabou retomando o viés da
constituicdo de 1934, onde foram mantidos os preceitos da ordem publica e dos bons
costumes no tocante a liberdade de pregacdo e credo. Na constitui¢do de 1967, apos ser
instituido o governo militar em 1964, ficou assegurado o direito a liberdade de culto sendo
possivel ainda identificar os reflexos da constituicdo de 1934, onde no artigo 5° da
constitui¢do de 1967 garante que:

§ 5° - E plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o exercicio dos
cultos religiosos, que ndo contrariem a ordem publica e os bons costumes.

No periodo em questdo, os protestantes batistas foram caracterizados por forte énfase
evangelistica, tendo realizado grandes campanhas, desfrutando da liberdade de culto
concedida, a exemplo da Campanha Nacional de Evangelizagdo, uma resposta ao golpe de
1964. Seu lema foi “Cristo, a tinica Esperang¢a”, indicando que solucdes meramente politicas
eram insuficientes (MATOS, 2011).

Por ultimo, temos a constituicdo de 1988, também conhecida como constitui¢ao
cidada, em seu artigo 5° inciso VI, protegido como cldusula pétrea, instituiu como Lei Maior:

VI — E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a
sua liturgia, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e

militares de internagao coletiva.
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Ao observar a geopolitica brasileira, had tempos vemos diversos setores da sociedade
incomodados com os escandalos de corrup¢do que tomaram destaque na midia do pais desde
0 ano de 2014.

Em meio a esses setores da sociedade brasileira, um em especial, traz consigo uma
consterna¢do de natureza ressentida, onde por diversos anos foi escanteado, muitas vezes se
sentindo agredido e afrontado por programas governamentais e ideologias politicas.

Nesse sentido, surgiu de maneira vertiginosa no cenario politico brasileiro, uma
enorme ascensdao de politicos que se identificam com a religido evangélica de vertente
pentecostal e neopentecostal.

Ap0s toda a perspectiva historica levantada num ambito nacional acerca do aspecto
mesclado entre religido e Estado, temos o aspecto geografico, onde notoriamente, temos
regides do Brasil com maior influéncia das institui¢des religiosas no funcionamento da
maquina publica do que em relagdo a outras, entre essas regides, destaca-se a regido Nordeste,
onde a religido ja fora fonte de legitimidade para revolugdes insurgentes contra a Republica
instituida em 1891, como o caso da Guerra de Canudos ocorrida em solo baiano, liderada por
Antonio Conselheiro.

Esses politicos surgem se apropriando indiretamente de um viés messianico onde
proliferam a ideia de que irdo varrer toda a corrupcao da maquina publica, se autointitulando
como o “Messianico”, “Salvador” ou “Representante de Deus”, criando em seus discursos
uma filosofia maniqueista, dicotdmica, em uma batalha politica entre ele e seu opositor, entre
o bem e o mal, respectivamente, onde ele claramente se encontra do lado do bem, por ser
membro daquela congregacao onde discursas seus ideais, defendendo que sua visdo religiosa
¢ e o torna moralmente superior a qualquer outra diferente, arrebatando deste modo diversos
eleitores, usando de seus templos como verdadeiros currais eleitorais.

Ao pegarmos como espago amostral o Estado da Paraiba e analisarmos suas duas
maiores cidades, Jodo Pessoa e Campina Grande, encontramos diversas anomalias juridicas
que ferem completamente o artigo 5, inciso VI, da constitui¢ao de 1988 ainda vigente.

Na cidade de Campina Grande, no dia 17 de julho de 2019 foi ratificada a lei n°® 7.295
de propositura do vereador Pastor Josimar (PRB), que institui a “Semana da Integracdo
Evangélica” no calendario oficial do municipio da cidade. O artigo 2° da referida lei
estabelece a criagdo da semana como forma de estimular a integragdo da comunidade
evangélica, divulgando amplamente os eventos organizados. Apesar do viés de disseminar
eventos religiosos exclusivamente evangélicos, a referida lei tem como intuito em seu ID,

uma proposta de evangelizacdo social em larga escala, institucionalizada e com o
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aparelhamento estatal, remontando ao periodo jesuitico pelo qual o Brasil passou ha mais de
500 anos, além de seu viés catequizante, o artigo 4 da referida lei, estabelece que a Semana de
Integracdo Evangélica deve possuir contas da dotacdo orcamentéria propria, deste modo a
Semana da Integracao Evangélica deve possuir uma lei or¢amentaria exclusiva, aumentando
ainda mais a margem de dinheiro publico investido na semana de integracao.

Ao fazermos um despretensioso controle de constitucionalidade sobre a lei n°® 7.295,
contata-se que além de ferir a laicidade da Constitui¢ao brasileira, a Semana de Integracdo

Evangélica agride diretamente o art. 19 da CF/88, que rege:

Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I — Estabelecer cultos religiosos ou igrejas, __omércios a-los, embaracar-lhes o

funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacoes de dependéncia ou

alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de interesse publico;

Ainda na 2° maior cidade do Estado da Paraiba, Campina Grande, encontramos a lei n°
7280, assinada pelo Prefeito Romero Rodrigues de propositura do vereador Saulo Noronha
(SD), onde torna obrigatdrio a “Leitura Biblica” nas escolas publicas e privadas do municipio.
Inicialmente, a lei ¢ inconstitucional em dois aspectos, o primeiro aspecto € também mais
gritante € o fato de ferir diretamente o direito de consciéncia e crenga, uma vez este programa
sendo inserido na matriz curricular das escolas, ele torna-se obrigatorio a todos os alunos,
independentemente de sua convicgdo religiosa, obrigando-os a ler a biblia cristd, que apesar
de ser um livro de conhecimentos universais e historicos como alegou o proprio propositor da
lei, a propria biblia € uma fonte historica de matriz relevante sem divida, porém nao a Unica,
e muito menos isenta de posicionamentos culturais, filoséficos, credos e hermenéutica, sendo
encontrado inclusive dentro da comunidade cristd, por meio de suas congregagdes,
divergéncias de interpretacdes e dados cientificos.

O segundo aspecto, se revela ao analisarmos o espectro da competéncia legislativa
para inser¢do da ‘“Leitura Biblica” na grade curricular como disposto na lei 7280. A
Assembleia Legislativa de Campina Grande usurpou a competéncia da Unido ao legislar
quando j4 existia uma norma geral legislada pela Unido. Uma vez definida no artigo 22, inciso
XXIV, compete privativamente a Unido legislar sobre diretrizes e bases da educacdo nacional,
ndo cabe ao Municipio dispor sobre quais disciplinas irdo compor a grade curricular do aluno,
mas sim apenas legislar sobre as especificidades, os modos e os meios de se implementar o

disposto na legislagao federal n® 9394/96 (Lei das diretrizes e bases da educacao nacional). A
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mesma anomalia legislativa ocorre em diversas regides do Brasil, um exemplo ¢ o projeto de
lei que versa sobre o mesmo tema na cidade Balneario do Camboriu — SC, proposto pelo
vereador Omar Tomalih (PSB).

Ja ao analisarmos o arcabougo legislativo da capital paraibana, Jodao Pessoa,
encontramos o projeto de lei 695/2018 proposto pelo vereador Bruno Farias (PPS), onde ¢
proposto ainda que implicitamente a imposi¢ao dos servigos de capelania em estabelecimento
de ensinos, saide mental, e hospitais no municipio de Joao Pessoa. Um breve olhar sobre a
PL 695/2018, percebe-se que a lei ¢ taxativa ao propiciar a assisténcia religiosa somente aos
fiéis devotos a religides de matriz crista, fica evidente ao esmiugar o projeto de lei que todos
os servigos de assisténcia religiosa explicitos sdo voltados ao estudo da biblia. Mais adiante,
percebe-se que apesar da lei vetar a discriminacdo religiosa, algo que por sinal ja ¢ vetado por
lei federal, o mesmo projeto em sua esséncia discrimina religiosamente as demais religides, ao
taxar a assisténcia religiosa a somente cultos, oragdes, ministracdo da comunhao crista, leitura
e estudos biblicos, o projeto de lei ndo abre espaco para as diversas religides presentes em
solo brasileiro, deixando-as de fora.

O referido projeto do vereador Bruno Farias (PPS), além de inconstitucional por ferir o
direito de consciéncia e crenca dos cidaddos, e por ocorrer um choque de competéncia como
exposto em linhas pretéritas, consegue onerar todos os estabelecimentos taxados em seu
projeto de lei, impondo ao municipio e proprietarios dos respectivos estabelecimentos a
obrigacdo de suportar o dnus de prestagdo de apoio a assisténcia religiosa ao impor no artigo
4° do PL que os estabelecimentos citados deverdo manter local apropriado para os cultos
religiosos, sendo eles publicos ou privados, e se caso privados, independente da identificagao
religiosa do proprietario do estabelecimento, terd que prover uma capela para nao sofrer com
as sancdes legais, tornando a lei mais uma vez inconstitucional, uma vez que somente cabe a
Unido legislar sobre matéria de Direito Civil, conforme elucidacdo do art. 22, inciso I, da

CF/88:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I — Direito_civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aerondutico, espacial e do trabalho;

Essas leis municipais sdo o reflexo de candidatos que foram eleitos principalmente por
meio de campanhas eleitorais realizadas em templos religiosos, destacando o forte poder do

lobby evangélico pentecostal e neopentecostal na politica brasileira e na confeccdo de leis que
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destorcem a real finalidade do Estado perante seu povo, demonstrando mais uma vez a
apropriacdo do publico pelo privado para interesses de um grupo especifico, que por mais que
numeroso, ainda ndo € o unico numa sociedade tdo multicultural.

Sob outro prisma, a analise legislativa realizada, revela um grave comprometimento
das etapas de cria¢dao das leis no ambito municipal, sobre tudo com relacdo as comissdes de
constitui¢do e justica, uma vez que fora exposto no presente artigo somente leis e seus
projetos aprovados no minimo por comissdes de constitui¢do e justica realizada em suas
respectivas camaras municipais, demonstrando um grave caso de anemia analitica sobre
propostas que impactam e influenciam diretamente aqueles que estdo sob a tutela de seus
representantes, por meio de uma consequente violacdo aos direitos humanos

institucionalizada.

5. DESENVOLVIMENTO

Inicialmente, para considerar a linha tedrica a que expomos como derivada de
Dostoiévski, deve-se compreender que fora sintetizado a partir da analise do debate ocorrido
acerca do artigo escrito por Ivan Karamdzov — personagem ficticio — em uma reunido
realizada em um monastério cristdo ortodoxo, a cerca de sua forma de encarar a relagao entre
Estado e Igreja, que vai em contrapartida ao artigo de um sacerdote tido como um rival na
seara argumentativa, onde toda a situagdo descrita ¢ retratada na obra “Os Irmaos
Karaméazov” publicado em 1879.

Para iniciar a analise € necessario entender o que ambos os personagens defendem, e a
partir dai, numa metodologia dialética hegeliana, sera substanciado em uma relagdo de sintese

e antitese, aplicando o residuo tedrico na geopolitica contemporanea.

2.1  As bases da justica eclesiastica

O sacerdote a qual me refiro fora citado vagamente na obra, sendo usado no livro
apenas como ensejo para que Ivan Karaméazov, a quem discorda do referido sacerdote,
exponha seu pensamento e fale um pouco sobre seu artigo.

Adotando o artigo do sacerdote como tese, apenas por questdes cronoldgicas, sua obra
cientifica tinha como tema “As bases da Justica Eclesidsticas”, onde expunha que a Igreja

deve possuir um lugar preciso e definido no Estado. Para sustentar sua tese, o autor de “As
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bases da Justica Eclesiasticas” define trés principios fundamentais tidos por ele como
inquebrantéaveis, primordiais e eternos, que sao:

. “Nenhuma associagdo publica pode, nem deve, atribuir-se o poder de dispor
dos direitos civis e politicos de seus membros.”

. “O poder em material civil e criminal, ndo deve pertencer a Igreja, pois ¢
incompativel com a Igreja, enquanto institui¢ao divina e associacdo que se propde para fins
religiosos.”

J “A Igreja ¢ um reino que nao ¢ deste mundo.”

A partir desses principios o sacerdote estabelece que a relagdo entre os elementos
essenciais do Estado e da Igreja tomados separadamente durariam para sempre. Deste modo,
fica claro que, apesar de ter ocorrido ha aproximadamente 100 anos do ano de publicagdo da
obra “Os Irmaos Karamazov”, a Revolug¢ao Francesa, sem duvidas, ainda criava impactos nas
relacdes entre Estados e instituigdes religiosas por toda a Europa, a qual clamava pela

independéncia do Estado em relacdo a Igreja catdlica.

2.2 O pequeno Ivan, o Tolo

Em contrapartida, Ivan Karamazov ao discordar do posicionamento do sacerdote, cria
sua antitese onde defende que longe de ocupar um lugar definido e preciso dentro do Estado,
como defendido por seu rival, a Igreja deve absorver todo o Estado, e que se seu ideal ¢
impossivel, utdpico, esta deve ser o objetivo de toda a sociedade crista.

Como ponto de partida, Ivan cita o cristianismo, o qual segundo ele, nos trés primeiros
séculos de sua existéncia, aparece na Terra como uma Igreja, e ndo sendo nada além disso.
Porém, quando o Estado romano adotou o Cristianismo, acontece que, tornando-se cristao,
incorporou a Igreja Catolica ao Estado romano, mas ainda assim continuou sendo um Estado
pagdo em multiplos aspectos, no fim sendo isso inevitavel, uma vez que Roma herdara
diversos aspectos do mundo pagao, incluindo até¢ mesmo os fins e as bases dos Estados.

A Igreja Crista, nada podia ceder de seus fundamentos, pedra a qual repousava, sé
podia perseguir os seus fins, firmemente estabelecidos e indicados pelo seu proprio Deus;
entre outros transformar o mundo inteiro em Igreja e consequentemente o Estado Pagao
também, sendo a conversdao de Estado em Igreja ndo uma humilhacdo aos Estados e a seus
governantes quanto a sua gléria, mas sim um meio de abdicar da falsa via, erronea e paga.

Ao fim da exposi¢do de sua ideia-mestra, Ivan comenta que seu rival sacerdote fora
justo quando elencou os principios fundamentais, porém equivocado ao caracteriza-los como
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imutaveis, primordiais e eternos, pois entram em contradi¢do direta com a Igreja e sua
predestinacdo santa e imutavel.

Analisando o tema de seu rival no tocante a justica, ao restar apenas a justica
eclesiastica em um Estado teocrata, diante de um cenario onde a Igreja absorveu o Estado
como proposto, Ivan defende que uma Justica Eclesiastica ndo condenaria ninguém a prisdo,
mas que pelo o contrario, o crime € a maneira de como encard-lo deveriam entdo se modificar
aos poucos. Para que ocorresse a referida mudanca, Ivan esclarece que se a Igreja absorvesse
tudo, ela excomungaria o criminoso € o insubmisso, mas nao lhe cortaria a cabeca.

Uma vez excomungado o criminoso, ele ndo teria para onde ir, jA que ao ser
excomungado da Igreja que absorveu o Estado e sendo o Estado composto pela sociedade, o
criminoso também seria expulso dela, j4 que um delito ao ser praticado, ndo seria
simplesmente praticado apenas contra a sociedade em si, mas também cometido diretamente
contra a propria Igreja.

Ivan comenta um fendmeno social bastante comum até os dias de hoje, onde ao
cometer um crime, o criminoso possui a ideia de Estado e Igreja sendo completamente
dissociaveis, tem em sua consciéncia ideia de estar cometendo um crime somente contra a
sociedade, porém em seu modelo de Igreja substituindo o Estado, seria impossivel o marginal
ter a mesma ideia, uma vez que ao cometer o crime contra a Igreja, o criminoso nao estaria
cometendo o crime contra a sociedade, mas sim se insurgindo contra seu proprio Deus, uma
vez feito isso nas palavras de Ivan ele ndo poderia alegar que:

“Todos estdo errados, todos se desviaram e a atual Igreja ¢ falsa: s6 eu, assassino e
ladrao, sou a verdadeira Igreja crista.”

Seria dificil para ele se convencer disso, uma vez que sua afirmacdo necessita de uma
série de situagdes extraordindrias para ser real.

Ao analisar a ideia de justiga eclesiéstica idealizada por MiussOv, personagem presente
na reunido do mosteiro, Ivan a define com tracos de paganismo, fundamentada num ideal
vingativo de devolver a dor causada numa proporc¢ao muitas vezes maior. Ivan defende que ao
invés de simplesmente cortar um membro gangrenado, seria melhor curd-lo, visando sua

regeneracdo e a salvagao do culpado.

2.3 Ivan e o Stariéts
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Durante a explanagio de Ivan, o Stariéts’® Z6zimo intervém em complemento a sua
ideia, alegando que se a Igreja de Cristo ndo existisse, ndo haveria para o criminoso nem freio
a seus crimes € nem um verdadeiro castigo eficiente a ser aplicado, ndo um castigo mecanico,
mas um castigo real, o Unico eficaz, o unico que aterroriza e apazigua: a confissao da propria
consciéncia.

O Stariéts Z6zimo explica que ao enviar aos trabalhos forgados, muitas vezes
agravados por castigos corporais, 0 criminoso apenas teria sua ira estimulada ao invés de

omércios-lo 0 que consequentemente ao fim de sua pena so iria aumentar o nimero de
delitos que iria a vir cometer. Desse modo, a sociedade nao estaria sendo protegida, uma vez
que embora o membro prejudicial tenha sido cortado mecanicamente para longe da sociedade,
um novo criminoso surge em seu lugar.

O stariéts conclui que, se algo conserta o criminoso e o integra a sociedade ¢ somente
a lei de Cristo, que se manifesta pela voz da consciéncia do individuo. Somente apos
reconhecer sua falta como filho da Igreja, o criminoso reconhecera seu crime ante a
sociedade; sendo assim, somente perante a Igreja ele sera capaz de reconhecer sua falta, ndo
perante o Estado. Se a Justica pertence a sociedade enquanto Igreja, entdo ela saberia a quem
excomungar e quem admitir em seu seio.

Como a Igreja s6 pode condenar moralmente, ela renuncia a castigar efetivamente o
criminoso. Sendo assim, ndo o excomunga, mas o envolve em uma edificagdo paternal, mais
do que isso, ela se esforca para manter com o marginal todas as relacdes existentes entre a
Igreja e um cristdo, ela o admite em suas cerimOnias religiosas, na comunhdo, faz-lhe
caridade, trata-o mais como desviado do que como culpado.

E se a Igreja o excomungasse sempre que a lei do Estado o castiga, ndo existira
desespero maior, porém a Igreja se exime de puni-lo novamente por dois motivos; o primeiro,
o culpado ja teriam sido punidos duramente pelo tribunal dos homens, o segundo, a justica
eclesiastica sendo a Unica verdadeira, ndo pode juntar-se, nem fisica, nem moralmente, a
nenhuma outra, mesmo em forma de compromisso temporario.

O stariéts continua ao dizer que as doutrinas contemporaneas a época confirmam sua
opinido: o crime cometido pelo marginal ndo seria um crime, mas sim uma revolta contra a
forga que injustamente o oprime. A sociedade o aparta de si com uma for¢a mecanica, e
acompanha todo o processo com 6dio e indiferenga. E tudo se passa sem que a Igreja

testemunhe a menor piedade, pois como nas palavras do Stariéts Z6zimo:

3% Ver nota de rodapé n°6.
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“...pois em muitos casos ja ndo existe Igreja: apenas subsistem eclesidsticos e prédios
magnificos; as proprias Igrejas ha muito tempo se esforcam para passar da forma inferior a

forma superior, para se tornarem Estados.”

5. DA SINTESE

Conforme o exposto, ao analisarmos a linha tedrica de Ivan, encontramos elementos
da filosofia Kantiana através do instituto do imperativo categérico. Ao afirmar que a Igreja
ndo deve se tornar Estado, muito menos ocupar nele um lugar preciso, definido de modo ad
aeternum, mas sim o Estado se tornar Igreja de modo a preservar a predestinagdo das
instituicdes religiosas, encontramos o primeiro ponto da filosofia kantiana: o fim em si
mesmo.

Ivan Karamazov ¢ claro e enfatico ao defender que a Igreja ndo deve e nem pode
buscar tornar-se Estado, em uma busca para evoluir a uma forma superior, uma vez que o fim
para que ambos surgiram sdo diametralmente opostos.

Na visdo de Dostoiévski, as instituicdes religiosas ndo podem agir no plano estatal,
uma vez que as institui¢des religiosas nao poderiam ceder seus fundamentos sem se desvirtuar
de sua unica finalidade, observa-se dois motivos principais que confirmam a tese;

1. Caso as instituicdes religiosas cedessem seus fundamentos elas seriam
corrompidas em sua esséncia, j& ndo seria mais aquelas instituicdes estabelecidas pelos
fundamentos divinos, e sim instituicdes corrompidas, se tornando parte daquilo que uma vez
se propuseram a erradicar.

2. Desse modo as instituigdes religiosas ja ndo sendo as mesmas estabelecidas
pelos fundamentos divinos, ja ndo teria mais sua legitimidade para tal missdo, perdendo assim
o sentido de sua existéncia.

Quando Ivan afirma que nao ¢ possivel propor uma forma de associacao entre Estado e
Igreja, pois ela repousa em uma mentira, infere-se que os fins para o qual ambos surgem sao
completamente dissocidveis, uma vez a Igreja surge para a salvacdo de seus fiéis e age
somente entre eles, j4 o Estado surge para todos os seus cidaddos independente de sua crenca,
pois a jurisdicdo da Igreja € a fé de seu povo e a jurisdi¢do estatal € a lei positivada, geral,
abstrata, coercitiva e imperativa.

Ou seja, para que exista um Estado bom e eficiente, ¢ necessario que sua atuacdo se
estenda a todos os seus tutelados, uma vez estendendo a sua atuacao somente a determinado

povo, criaria uma série de conflitos sociais como guerras ou revoltas civis.
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O Estado surge no mundo moderno com um animus proprio, um objetivo definido por
ele mesmo para sua existéncia, surge para tutelar o bem-estar comum. Por mais que muitas
vezes seu objetivo falhe, ele estende sua meta existencial para todos os cidaddos que se
encontrem dentro de seu territorio soberano independentemente de cor, etnia, credo ou
nacionalidade, para cumprir o seu objetivo, ele ndo pode abdicar de sua tutela em detrimento
de apenas um grupo, e além, ndo pode afastar de si a responsabilidade de atuar em
determinadas alas sociais, econdmicas ou de politicas publicas apenas por questdes religiosas
ligadas aos dogmas.

No polo oposto, as instituigdes religiosas surgem com um objetivo totalmente
diferente aos do Estado, em tese, surgem para guiar o caminho a ser trilhado para alcangar
uma elevacgao espiritual, ou até um pos-vida digno. Referente a drea de atuagdo, as instituigdes
religiosas atuam em um plano completamente diferente aos do Estado, na esfera intima da
consciéncia humana, ligada a credos e convicgdes unicos, porém as instituicdes religiosas
somente sdo servientes aos que a procuram ¢ a seguem, uma questdo ligada exclusivamente ao
foro intimo do fiel.

Acontece que ao se confundir no mesmo perimetro, as instituicdes religiosas e os
Estados, na visdo de Dostoiévski, ambos acabam se desvirtuando de sua finalidade original.
Sendo a Igreja de uma forca avassaladora no campo imaterial da sociedade e o Estado
titanicamente forte quanto a for¢ca mecanica, ao juntar ambos no mesmo corpo, haveria uma
série de atrocidades contra todos os seus tutelados, as atrocidades que dai surgiriam iriam de
frente ao bem-estar comum para o qual o Estado surgiu, e ainda confrontariam o modo de
atuacdo humanistico das proprias institui¢des religiosas, onde as atrocidades por elas
cometidas em meio a fusdo, vao de total encontro a sua finalidade original de salvacao, amor
ao proximo e acima de tudo, ao respeito ao ser humano.

O fendomeno de fusdo desvirtuada das teocracias possui um rol exemplificativo enorme
na esfera geopolitica mundial, ao analisarmos os paises do oriente médio, vemos diversos
grupos extremistas que se apropriam de uma doutrina religiosa isldmica e a fundem a
interesses estatais de uma cupula ditatorial no poder. E o caso do regime dos aiatolas os quais
subiram ao poder na Revolugdo Iraniana em 1979, onde por uma questdo nacionalista ligada a
grandeza do antigo império persa, aprimoraram e difundiram o xiismo para ter uma propria
vertente do isld nacionalista, agravando ainda mais a divisdo na fé islamica.

Ao analisarmos o caso iraniano em particular, notamos que no pais em especifico,

assim como em qualquer outro pais que ja fora uma grande nagdo um dia, existe um ardor
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nacionalista que fora capaz de dividir ainda mais uma religido, do que seguir em si um credo
unissono.

Como defendido por Dostoiévski e exposto por Ivan, a origem da formatagdo do
Estado iraniano vem do antigo império persa, € toda sua estrutura administrativa dali deriva.
Em contrapartida, ao adotarmos os escritos antigos da religido islamica, o isla surgiu de um
modo totalmente alheio ao império persa, trazendo consigo diversos dogmas, costumes e
preceitos fundamentais unicos.

Sendo assim, ao fundir o isla com os resquicios do império persa, derivados da religido
do zoroastrismo e outras religides pagas politeistas, toda a busca por um caminho a um reino
divino j& ndo ¢ mais legitima, uma vez que instituicdo religiosa acoplada ao Estado ja nao ¢
mais a mesma que quando surgiu.

O padrao descrito, ndo ocorre somente no mundo arabe, ao analisarmos a Europa
temos a relacdo Estado Romano, e todos os paises dali derivados, com a Igreja Catolica, os
paises nordicos com o processo de catolicismo sofrido, no continente americano temos uma
fusdo ainda maior de elementos de diversos povos indigenas, africanos, europeus e asiticos,
com inumeras religides, num processo de sincretismo cultural e religioso.

Diante a breve sintese, todas as teocracias contemporaneas ja nao sdo mais legitimas a
ocupar seu cargo, conforme a visdo de Ivan, implica dizer que tudo fora ao auxilio da
salvacdo e conforto espiritual a seus fi¢is, ¢ uma distor¢do de seu real e Uinico objetivo, um
desvirtuamento, ficando estabelecido um ponto de ilegitimidade as institui¢cdes religiosas
abradmicas que dispersem-se disso.

No conflito entre religido e justica travados nas teocracias, observamos indicios da
filosofia de Nietzsche na reflexdo desenvolvida pelo stariéts Z6zimo, expostos em sua obra
Escritos sobre Direito, onde defende que o conceito de Schuld (Culpa), conceito fundamental
da moral, remonta o conceito de Schulden (Divida), onde estabelece-se uma equivaléncia a
vantagem obtida em detrimento ao dano a ser reparado, numa relacdo pura entre devedor e
credor.

Neste diapasdo, as atrocidades humanisticas cometidas por Estados teocratas nao
refletem uma puni¢do divina como discursam seus governantes. A justica difundida nesses
Estados, usada muitas vezes como meio de perseguicdo politica que rotineiramente
desrespeita os direitos humanos de seus tutelados, estd muito mais atrelada a tragos de
paganismo, como exposto pelo stariéts Z6zimo, baseada numa relacdo de credor e devedor,

onde o dano causado, isso quando ocorrido um dano, deve ser ressarcido por meio de um
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castigo, numa relagdo de afinidade maliciosa ¢ ndo com o objetivo de ressocializagdo ou

integracdao de um individuo restaurado e apto a adentrar ao reino dos céus.

4.CONCLUSAO

As instituigdes religiosas, notoriamente mais antigas que a propria concepcao de
Estado Moderno definido por Nicolau Maquiavel em sua obra O Principe, por centenas de
anos, foram o mais proximo de um aparelho de organizacao social criado para a sobrevivéncia
das primeiras civilizagoes.

Ao surgir as primeiras concepgdes de protoestados, as instituigdes religiosas serviram
de ponto de apoio para seu substabelecimento, dando coesdo social, legitimidade e
emprestando muito de sua organizagdo interna para eles.

No entanto, a partir da Revoluc¢do Francesa, foram rompidas totalmente a ideia de uma
mesma personalidade comportar objetivos religiosos e estatais, surgindo um ambiente de
diversidade religiosa, bem-estar social e interesse publico a serem garantidos e preservados
pelos Estados.

Contudo, atualmente diversos Estados modernos ainda ndo compreenderam que o
parto entre instituicoes religiosas e Estados ocorreu ha 230 anos com a revolugdo francesa, e
num ato reflexo como de um recém-nascido que acabara de nascer, se agarram a ilusdes de
buscar apoio em uma unica institui¢do religiosa, sem perceberem que a chave para uma
sociedade coesa ndo ¢ a preservagao de um classe religiosa, mas sim a preservagao e incentivo
a um Estado Laico que propicia a seus cidaddaos uma sociedade forte e integrada.

Do mesmo modo, as institui¢cdes religiosas deveriam lutar para que fossem dissociadas
a qualquer aparelhamento estatal, pois conforme ilustrado diversas vezes ao longo da historia
humana, ao estarem englobadas a alguma maquina publica, se sujeitam a desaparecer com o
resto do corpo a medida que os Estados somem ao longo do tempo, assim como ocorrera com
a Igreja Cristd Ortodoxa e o Império Russo de Dostoiévski que, apds o império russo ruir e ser
instituida a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), a Igreja Catélica Ortodoxa
fora cassada pelo novo Estado.

Ainda a tempo, a magnificéncia da obra de Dostoiévski destaca-se brilhantemente no
cenario geopolitico brasileiro, uma vez que ao ser escrito ha quase 150 anos, aplica-se de
forma singular as consequéncias de um desvirtuamento das finalidades estatais e religiosas,
caracteristico do atual cendrio politico brasileiro, sendo perfeitamente aplicavel o idedrio de

Jodo Guimaraes Rosa, que em Grande Sertdo: Veredas, 1956, pag. 16, aduz:
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“Viver ¢ muito perigoso... Querer o bem com demais forga, de incerto jeito, pode ja
estar sendo se querendo o mal, por principiar. Esses homens! Todos puxavam o mundo para
si, para o concertar consertado. Mas cada um s6 vé e entende as coisas dum seu modo.”

(Guimaraes Rosa, 1956, p. 16)
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A ARBITRAGEM INTERNACIONAL E O PAPEL DO TRIBUNAL
PERMANENTE DE REVISAO DO MERCOSUL NO SISTEMA DE SOLUCAO DE
CONTROVERSIAS PREVISTO PELO PROTOCOLO DE OLIVOS

Larissa Emilia Guilherme Ribeiro*>
Jossano Mendes de Amorim?>°

1 INTRODUCAO

Para estar a par das mudancas que sao demandadas por um mundo cada vez mais
globalizado, os Estados lancam estratégias a fim de fortalecer a integracdo regional e a
cooperagdo internacional.

Nesse sentido, os sistemas para solugdes de controvérsias em ambito internacional ¢
questdo de suma importancia tanto para o Direito Internacional quanto para a questdo
econdmica dos mercados comuns.

Uma das alternativas mais utilizadas para solucionar as disputas internacionais ¢ a
Arbitragem Internacional.

O MERCOSUL, como um desses sistemas de integragao regional para um mercado
comum prevé a utilizacdo da Arbitragem Internacional, através da Corte Arbitral, entretanto ¢
subutilizada pelos paises que compde o bloco sendo, muitas das vezes, preterida em
detrimento da escolha pela Camara de Arbitragem da OMC.

Assim, o presente trabalho ird analisar o Protocolo de Olivos e a Arbitragem

Internacional como um potencial solucionador de conflitos no Mercosul.

2 PANORAMA GERAL SOBRE O MERCOSUL

O mundo globalizado demanda dos Estados estratégias contemporaneas de atuag¢do nas
relacdes internacionais, dentre as quais se destaca a necessidade de fortalecimento dos lagos
de cooperagao internacional e integracao regional como alternativa para o enfrentamento dos

desafios politicos € econdmicos dos novos tempos internacionais.

$Graduanda do décimo periodo do curso de Direito, no Instituto de Ensino Superior da Paraiba. E-mail:
larissab.ribeiro2@gmail.com

36 Mestre em Ciéncias Juridicas, com Area de Concentragdo em Direito Econdmico, pela UFPB. Professor de
Direito Constitucional e Direito Internacional Publico e Direito Internacional Privado do IESP.
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Em tal contexto, merece analise mais atenta o fenomeno da cooperagdo entre blocos
econdmicos, processo que tem inicio ao final da Segunda Guerra Mundial com a iniciativa de
construgdo do bloco europeu, hoje evoluido para a Unido Europeia.

O cenario de integragao regional também abarca a realidade hodierna dos paises em
desenvolvimento, haja vista a construcdo de arranjos institucionais, inspirados na exitosa
experiéncia europeia, que vao desde as Zonas de Livre Comércio, passando por Unides
Aduaneiras ou Mercados Comuns.

Como simbolo dessas outras experiéncias que abarcam o horizonte dos paises em
desenvolvimento pode-se observar o exemplo do Mercosul.

O Mercado Comum do Cone Sul foi criado em 1991, com a assinatura do Tratado de
Assuncdo entre Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai, como Unido Aduaneira, caracterizada
pela existéncia de uma Tarifa Externa Comum nas relagcdes comerciais exteriores, mas
ambiciona alcancar o patamar de Mercado Comum, estdgio de integragdo em que existe
liberdade das varidveis relativas aos fatores de producdo econOmica, como comércio,
servicos, trabalho e capitais, exemplificativamente.

Para além dos legitimos questionamentos aos timidos resultados econdmicos
observados ao longo dos seus 28 anos de atuagdo — em muito explicados pela assimetria
econOmica entre os membros e pelas disparidades de orientagdo politica e internacional entre
0s mesmos -, deve-se ter em mente que o Mercosul constitui fundamental instrumento de
politica externa, notadamente comercial dos seus integrantes. Como exemplo do significativo
potencial do bloco, pode-se mencionar o recente Acordo Preliminar de Associacio
Economica com a Unido Europeia, de gigantesco potencial econdmico.

Apesar de criado pelo Tratado de Assung¢do, em 1991, o arcabouco institucional do
Mercosul s6 foi construido com a aprovagdo do Protocolo de Ouro Preto, em 1994, que trouxe
os alicerces para o funcionamento operacional do bloco. E aspecto comum a atuagio cotidiana
dos blocos de integracdo regional a existéncia de controvérsias e/ou disputas relativas a
aplicacdo e interpretacdo dos seus tratados constitutivos, bem como de outros acordos

firmados entre os seus integrantes.

5. DA ARBITRAGEM INTERNACIONAL
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A arbitragem internacional pode ser conceituada como um método de resolugdo de
conflitos pelo qual as partes concordam em ter suas querelas resolvidas por um ou mais
individuos (privados) e nao por um Tribunal de Justi¢a (procedimento comum).

Isso se dara através de um acordo entre as partes, o que geralmente ocorre por meio de
uma clausula arbitral que ¢ inserida no contrato ou no acordo.

Ademais, a decisdo proferida pelos arbitros ¢ terminativa e vinculante para as partes
disputantes com base em seu acordo inicial de arbitragem.

A arbitragem internacional ¢ recorrentemente utilizada em disputas comerciais e entre

Estados, além de em investimentos estrangeiros. Nesse sentido:

“International arbitration is sometimes called a hybrid form of
international dispute resolution, since it blends elements of civil law
procedure and common law procedure, while allowing the parties a
significant opportunity to design the arbitral procedure under which
their dispute will be resolved. International arbitration can be used to
resolve any dispute that is considered to be “arbitrable,” a term
whose scope varies from State-to-State, but which includes the
majority of commercial disputes.””’” (Aceris Law LLC).

Dessa forma, percebemos que a arbitragem ¢ um método de resolug¢do de disputas que
estd em expansdo em razdo de trazer uma solugdo em tempo habil (sobretudo em se tratando
de disputas comerciais) e de forma eficaz dado a seu carater vinculativo.

Como caracteristicas essenciais da arbitragem podemos elencar a for¢a executiva,

neutralidade, confidencialidade, o procedimento simplificado e a tecnicidade, assim:

“Due to international conventions, the potential for enforcing arbitral
awards worldwide is much greater than that for court judgments. As
there is little point in obtaining a court judgment that cannot be
enforced against suitable assets, this feature often conclusively
determines the choice of arbitration for international contracts’®
(Guide to International Arbitron, 2017).

3 7Tradug:ﬁo Livre: “A arbitragem internacional ¢ as vezes chamada de forma hibrida de resolu¢do de disputas
internacionais, uma vez que combina elementos do procedimento de direito civil e do procedimento de common
law, enquanto permite as partes uma oportunidade significativa para projetar o procedimento arbitral sob o qual
sua disputa sera resolvida. A arbitragem internacional pode ser usada para resolver qualquer disputa que seja
considerada "arbitravel", um termo cujo escopo varia de Estado para Estado, mas que inclui a maioria das
disputas comerciais”.

38 Tradugao Livre: “Devido as convengdes internacionais, o potencial para a execugdo de sentengas arbitrais
em todo o mundo € muito maior do que o das sentencas judiciais. Como hé pouco sentido em obter uma sentenca
judicial que ndo pode ser executada contra bens adequados, esta caracteristica muitas vezes determina
conclusivamente a escolha da arbitragem para contratos internacionais”.
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Nesse sentir, o carater vinculativo da arbitragem pode ser encontrado na Convengao
das Nacdes Unidas de 1958, no que tange ao Reconhecimento ¢ Execu¢do de Sentencas
Arbitrais Estrangeiras, também conhecida como Convengao de Nova Iorque. Em razao dessa
Convengao, mais de 150 paises acordaram em reconhecer e executar as sentencas arbitrais
que sdo proferidas em outros Estados. Outro exemplo, mas apenas a nivel de Unido Europeia
¢ o Regulamento de Bruxelas.

A neutralidade se d4 em razdo de que os arbitros que irdo resolver a disputa, ndo sao
partes interessadas na querela, assim “a party to um international contract will often wish to

avoid resolving disputes through the local courts of another party®®”’

(Opus Cit.). Ou seja, em
razdo disso, aumenta-se o grau de confiabilidade da sentenca e traz mais seguranga para as
partes (KLEIBOER, 1996).

Quanto a confidencialidade, temos que, embora variante em decorréncia das leis
dispostas sobre arbitragem nas diferentes jurisdi¢cdes, sou em razdo da disposi¢do de forma
expressa pelas partes, a arbitragem, de modo geral, tem mais confidencialidade do que o
litigio comum, em razdo da regra geral de publicidade destes*’.

As partes, entretanto, deverdo solicitar expressamente que a arbitragem seja
confidencial, posto que ndo ha muitas regras sobre este aspecto. Ressaltando-se, entretanto
que em caso de judicializa¢do pode-se restar prejudicada o carater confidencial da arbitragem.

Ja em relagdo ao carater tecnicista, as partes podem selecionar arbitros que tenham
conhecimento técnico ou mesmo atuagdo relevante na area disputada. Pode, ainda, ocorrer que
na propria corte arbitral onde se dard a resolucdo de conflito se tenha arbitros com
conhecimento especializado em diversas areas, a exemplo da Divisdo Comercial da Suprema
Corte de Nova lorque e do Tribunal Arbitral do Mercosul.

Por fim, quanto ao carater simplificado do procedimento arbitral, podemos entender
que as regras da arbitragem sdo, de modo geral, muito mais simples e varidveis do que as
regras judiciais. E, em decorréncia dessa flexibilidade, as regras do procedimento arbitral sdo
mais faceis de serem compreendidas pelas partes em disputa, sobretudo se estas fizerem parte
de nacionalidades diferentes, como ocorre no procedimento arbitral internacional.

Dessa forma, os procedimentos concentram-se nas questdes de fundo e as partes estdo
em melhores condi¢gdes de adaptar o processo de resolucao de conflitos a sua cultura, relagdao

ou mesmo a forma como comumente resolvem conflitos.

3 Traducdo Livre: “Uma parte de um contrato internacional muitas vezes desejara evitar a resolugdo de
disputas através dos tribunais locais de outra parte”.
40 Nesse aspecto, vide: London Court of International Arbitration Rules.
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Em muitos dos casos, as partes, ou mesmo os tribunais (ad hoc) encarregados de
exercer o poder discricionario cedido pelas partes, resolvem seguir um procedimento mais
parecido com os judiciais, embora as partes possam alterar, por vontade propria, por exemplo,
o ambito da divulgagao (confidencialidade) ou renunciar aos direitos de recurso.

Em alguns casos, as partes chegam a renunciar ao direito a uma audiéncia oral ou
mesmo autorizam o tribunal ad hoc a decidir de acordo com os principios da equidade e nao
de acordo com a lei da jurisdi¢ao de onde esta sendo resolvida a controvérsia, ou da lei dos

Estados que sdo parte nas disputas arbitrais.

4.ARBITRAGEM INTERNACIONAL NO MERCOSUL

Apesar de contar com um numero reduzido de membros, tal realidade nao escapa ao
Mercosul, sendo imprescindivel a previsdo de uma sistematica institucional de solu¢ao de
controvérsias no bloco, o que foi alcangado com a aprovagdo do Protocolo de Olivos, em
2002, tendo entrado em vigor internacionalmente em dezembro de 2003.

O Protocolo de Olivos disciplina as solu¢des de controvérsias entre seus paises-
membros, quais sejam: Argentina, Brasil, Paraguai, Uruguai ¢ Venezuela. Visa solucionar,
ainda, controvérsias destes com particulares. Dentre as varias possibilidades cogitadas para a
solucdo de conflitos encontra-se a arbitragem, que pode ser compreendida como sendo:

“E a arbitragem uma solugdo de conflito rapida e especializadissima, pois os arbitros
tém formacdo técnica profunda em sua area de atuacdo. Ademais, ¢ a arbitragem atividade
sigilosa, absolutamente imparcial, ostentando ainda neutralidade ideologica e baixos custos a
médio prazo.” (CALMON, 2004).

O advento do Protocolo de Olivos evidencia a preferéncia por um mecanismo
alternativo de solugdo de conflitos em detrimento do judicial, com a previsdo da arbitragem
como um mecanismo de solucao alternativa dos conflitos de forma eficaz e célere.

O Protocolo de Olivos prevé que mesmo apds a comunicacao de uma controvérsia por
um membro, os Estados envolvidos ainda poderao soluciona-la através de negociacdes diretas
por um prazo de até 15 dias, salvo a existéncia de acordo com vistas a prorrogagao do referido
do prazo.

Art. 5° Procedimento e Prazo: 1. As negociagdes diretas ndo poderdo, salvo acordo
entre as partes na controvérsia, exceder um prazo de quinze (15) dias a partir da data em que
uma delas comunicou a outra a decisdo de iniciar a controvérsia. 2. Os Estados partes em uma

controvérsia informardo ao Grupo Mercado Comum, por intermédio da Secretaria
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Administrativa do MERCOSUL, sobre as gestdes que se realizarem durante as negociagdes e
os resultados delas.

Na sua atuacdo, quando provocado, na sistematica de solugdo de controvérsias do
Mercosul, o Grupo Mercado Comum, ao apreciar, tecnicamente, a controvérsia existente,
formulara recomendagdes com o objetivo de sanar a disputa. Nas hipoteses em que provocada
a atuacdo do Grupo Mercado Comum, sem que esta, contudo, resulte no término da disputa,
as partes ainda contarao com a possibilidade de escolha pelo procedimento arbitral, que pode
ser acionado mesmo sem a provocagao do Grupo Mercado Comum.

Deve-se esclarecer, também, que o artigo 1, § 2°, estipula que as controvérsias podem
ser submetidas pelas partes a Organizacdo Mundial do Comércio, op¢do que acarretara a
impossibilidade de utilizagao da sistematica de solucao de controvérsias do Mercosul:

Em caso de malogro das negociagdes diretas, os Estados partem na controvérsia
poderdo omé-la, desde ja, ao procedimento arbitral previsto pelo Protocolo de Olivos, além
de, simultaneamente, terem a opgao de, em conjunto ou isoladamente, submeté-la a analise do
Grupo Mercado Comum, um dos 6rgdos com capacidade decisoria do Mercosul, previsto pelo
Protocolo de Ouro Preto e responsavel pelo funcionamento executivo e operacional do Bloco.
Art 1° Ambito de Aplicagdo: 1. As controvérsias que surjam entre os Estados Partes sobre a
interpretacdo, a aplicagdo ou o ndo cumprimento do Tratado de Assun¢do, do Protocolo de
Ouro Preto, dos protocolos e acordos celebrados no marco do Tratado de Assungdo, das
Decisdes do Conselho do Mercado Comum, das Resolugdes do Grupo Mercado Comum e das
Diretrizes da Comissdo de Comércio do MERCOSUL serdao submetidas aos procedimentos
estabelecidos no presente Protocolo. 2. As controvérsias compreendidas no ambito de
aplicacio do presente Protocolo que possam também ser submetidas ao sistema de
solucio de controvérsias da Organizacio Mundial do Comércio ou de outros esquemas
preferenciais de comércio de que sejam parte individualmente os Estados Partes do
MERCOSUL poderio submeter-se a um ou outro foro, a escolha da parte demandante.
Sem prejuizo disso, as partes na controvérsia poderdo, de comum acordo, definir o foro
(Grifo Nosso).

Em conformidade com o artigo 10, §1° do Protocolo de Olivos, cada procedimento
arbitral tramitard perante um Tribunal Ad Hoc, constituido por 3 (trés) arbitros, designados a
partir de critérios estabelecidos nos artigos 10 € 11 do mencionado Protocolo.

O Tribunal Arbitral Ad Hoc podera, presentes os requisitos previstos pelo Protocolo,
determinar medidas de natureza provisorias e devera apresentar o laudo arbitral nos prazos

maximos previstos pelo artigo 16 do Protocolo de Olivos.
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Art 16 Laudo Arbitral: O Tribunal Arbitral Ad Hoc emitird o laudo num prazo de
sessenta (60) dias, prorrogaveis por decisdo do Tribunal por um prazo méaximo de trinta (30)
dias, contado a partir da comunicacdo efetuada pela Secretaria Administrativa do
MERCOSUL as partes e aos demais arbitros, informando a aceitagao pelo arbitro Presidente
de sua designacao.

Dos laudos apresentados pelos Tribunais Arbitrais 4d Hoc cabe recurso ao Tribunal
Permanente de Revisao do Mercosul, que se constitui como a principal instituicdo prevista
pelo sistema de solucao de controvérsias adotado pelo Protocolo de Olivos.

Em suma, o uso da arbitragem como instrumento central dos mecanismos de solucao
de controvérsias no Mercosul e a atua¢do do seu Tribunal Permanente de Revisdo constituem

objetivos centrais a serem alcangados pela presente pesquisa.

6.CONCLUSAO

O estudo do presente trabalho centra-se na arbitragem internacional enquanto
mecanismo de solugdes de controvérsias no Mercosul, procedimento este que ainda estd em
expansao e ¢, muitas das vezes, subutilizado pelos paises-membros.

Deve ser destacada a andlise das inovacdes trazidas pelo Protocolo de Olivos, que
regulamenta a arbitragem internacional junto ao Mercosul, tais como a tentativa de integragao
e a possibilidade de particulares poderem acionar o mecanismo para terem as controvérsias
dirimidas, quando envolverem particulares e paises-membros.

Deve-se salientar, também, mesmo que terceiros nao facam parte do Mercosul podem
submeter controvérsias quando o foco forem conflitos em relacdo a Unido Aduaneira. Ante o
exposto, fica evidente a necessidade de maior aprofundamento no estudo dos mecanismos
relacionados a arbitragem internacional, com vistas a sua maior efetividade.

A sua instituicdo no Mercosul, através do Protocolo de Olivos, ¢ um grande avanco
institucional para o Bloco, indicando um fortalecimento dos instrumentos de integragdao
regional, por meio da necessaria busca pela seguranca juridica na solugdo de controvérsias,
requisito indispensavel ao avango do Bloco em um mundo com cadeias produtivas cada vez
mais globalizadas, que impdem aos Estados a adocdo de estratégias mais pragmaticas e
profissionais para a sua inser¢do internacional, com vistas a atracdo de novas oportunidades

para o desenvolvimento econdmico e social.
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A (IN) EXISTENCIA DA RELACAO DE EMPREGO ENTRE O MOTORISTA
E AEMPRESA UBER NO BRASIL

Janaina Gomes da Costa*!
Marylad Medeiros da Silva*

1. INTRODUCAO

A modernidade e a tecnologia trazem a possibilidade de mudancas de habitos das
pessoas, que precisam ser ageis nos seus afazeres ao tempo em que precisammelhorar os seus
servigos, em face da qualificagdo aprimorada dos concorrentes. Assim ¢ que vao surgindo o
aperfeicoamento das tecnologias dentro da conhecida economia do compartilhamento.

E dentro dessa economia ¢ que se insere a empresa Uber, uma multinacional norte-
americana, fundada em 2009 pelos engenheiros Travis Kalanick e Garrett Camp, com o
objetivo de prestar servigos na area de transporte urbano privado, pormeio de um aplicativo
conectado a internet.

Chegou ao Brasil no ano de 2014, tornando-se, em 2017, o app de servi¢o detransporte mais
usado pelos consumidores, com 54% de preferéncia, segundo umapesquisa online nacional,
realizada pelo Ibope Inteligéncia, publicada no site da Exame. (DEARO, 2017).

Ao cadastrar-se, o motorista deve seguir algumas regras impostas pelaadministradora, como
por exemplo, possuir um carro de razoavel luxo, roupas, de preferéncia, social, oferecer balas,
agua, revistas, ser gentil. Buscando-se manter aqualidade do servigo, sendo um diferencial em
relagdo as concorrentes, principalmente taxis.

Esse ¢ o conhecido trabalho sob demanda por aplicativos, no qual o motoristaé livre
para escolher o horario que deseja trabalhar, ndo sendo obrigado permanecer em um lugar fixo
aguardando os clientes e, se preferir, pode até recusar as corridascaso ndo sinta seguranca em

omérci-las.

Sob essa oOtica € que este artigo busca investigar a existéncia ou nao da relagao de
emprego entre o motorista e a Uber no Brasil e quais as implicagdes juslaborais existentes

nesse modelo de trabalho efetivado pela plataforma.

41 Bacharela em Direito

42 Mestre em Direito e Desenvolvimento Sustentavel; Especialista em Direito Processual do Trabalho;
Professora do UNIESP de graduagdo e pds-graduagdo; Bacharela em Direito; EngenheiraCivil; Servidora do
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Para alcancar esse objetivo serd necessario fazer uma distingdo entre relagdode trabalho
e relagdo de emprego. Segundo Ricardo Resende 2020, p. 74, “Diz-se comumente que relagao
de trabalho ¢ género (alcangando toda modalidade de trabalho humano), ao passo que a
relacdo de emprego (relacao de trabalho subordinado) ¢ espécie”.

Além disso, ¢ importante destacar as principais modalidades de relacdes de trabalho
(relagdo de emprego, relacdo de trabalho auténomo, relagdo de trabalho cooperativado,
relagdo de trabalho eventual) e abordar com profundidade os elementos caracterizadores
essenciais do vinculo empregaticio que sdo: pessoalidade, pessoa fisica, nao eventualidade ou
habitualidade, onerosidade, subordinagdo hierdrquica. E para alguns doutrinadores, a
alteridade, que determinaao empregador a assungao dos riscos da atividade economica.

Inexistente algum desses elementos caracterizadores supracitados, o trabalho
caracteriza-se como autdbnomo ou eventual.

Ocorre que muitos motoristas t€ém recorrido a Justica do Trabalho a fim de buscar o
reconhecimento do vinculo empregaticio com a empresa Uber, alegando, por meio de seus
advogados, estarem presentes os elementos caracterizadores da relacdo de emprego entre
ambos.

Apesar de alguns Juizes de 1? instancia e Tribunais Regionais do Trabalho julgarem
procedentes algumas agdes, o Tribunais Superiores tém decidido por afastar o reconhecimento
do vinculo de emprego.

Tendo em vista o crescimento desse trabalho por meio de aplicativos de transporte,
tanto da Uber como de outras empresas, os beneficios que ele traz para asociedade e o
aumento das demandas trabalhistas a respeito deste tema, buscou-se produzir este artigo.

Este trabalho tem por método de pesquisa utilizado o exploratorio, onde serdousadas as
técnicas de andlise de revisao bibliografica, com a finalidade de investigarse existe vinculo
empregaticio entre os motoristas ¢ Empresa Uber. Para isso, as principais fontes de pesquisa
utilizadas serdo: Constitui¢ao Federal, a Consolidagaodas Leis do Trabalho — CLT, a doutrina,
a jurisprudéncia, artigos cientificos.

Trata-se de uma analise qualitativa em que serd investigado a disting@o entrerelagdo de
trabalho e relagdo de emprego, os tipos relacdo de trabalho, os elementos caracterizadores do

vinculo empregaticio, julgados dos tribunais superiores.

2. CONHECENDO O APLICATIVO UBER
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O aplicativo criado pela empresa Uber, ¢ utilizado para ofertar transporte ao cidadao,
estando o programa disponivel para aparelhos mais modernos comosmartphones, que conecta
motorista a passageiros. O servigo ¢ semelhante ao do taxi tradicional que, diferente dos
motoristas do app, sdo associados entre si, ou a uma cooperativa de trabalho.

Outra diferenga entre a Uber e taxi, ¢ que o valor da corrida do primeiro ¢ previamente
calculado, pela plataforma, de acordo com varios pardmetros, entre os quais a demanda
naquele momento € o tempo que sera necessario para percorrer a distancia solicitada pelo
usuario.

Quanto ao taxi, a cobranga ¢ posterior ao servico, sendo calculado pelo taximetro,
aparelho que registra o valor a ser pago pelo passageiro, com base na quilometragem
percorrida e/ou tempo em que o taxi foi ocupado. (MICHAELLIS, 2021).

Desde a sua chegada em 2009 no Brasil até os dias atuais, o nimero de motoristas da
Uber cresceu de forma consideravel. No ano de 2016 a empresa apresentou um crescimento
no Brasil de 306% ¢ em 2018, teve um faturamento de 3,7 bilhdes de reais. (MACHINE,
2019).

A procura por esse tipo de trabalho aumentou, pois tem sido uma alternativa diante da
falta de emprego em nosso pais. Além de ser uma fonte de renda para esses trabalhadores, ¢
um meio de transporte privado que trouxe mais comodidadeaos seus usudrios, com pregos
bem acessiveis, seguranga, entre outros.

O cliente tem a op¢do de pagar no cartdo de crédito/débito a empresa Uber, que fica
responsavel por repassar a parte do motorista. O pagamento também pode ser em espécie,

nesse caso, € o motorista que deve repassar a parte da Uber.

3. MOTORISTA DE UBER: AUTONOMO OU EMPREGADQO?

Mas quais argumentos poderiam ser usados pelos motoristas com a finalidade de
conseguir o reconhecimento da relacdo de emprego com a Uber perante a Justica? Nao seria

demais pensarmos que:

[...] a subordinagdo representada pela submissdo dos motoristas as regrasda Uber; a
ndo eventualidade poderia ser identificada pelo cumprimento dejornada minima de
trabalho sem o que o motorista perde o acesso ao uso do aplicativo; a pessoalidade,
pela impossibilidade de transferir os trabalhosa outro motorista, sem cadastro prévio;
e a remuneracdo decorrente da transferéncia de parte do pagamento efetuado pelo
cliente, em cartdo de crédito, a Uber para o motorista, mas 0 pagamento também
pode ser diretamente ao motorista. Aparentemente estariam passiveis de
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identificagdio os tradicionais requisitos da relagio de trabalho subordinado.

(FRANCO FILHO, 2019, p. 57).

O autor continua a expor que por se tratar de novas formas no mundo do trabalho, ¢
necessaria extrema cautela do juiz quanto a analise das provas que lhe forem apresentadas por
ocasido de demanda judicial. Isso para que se possa analisar, com propriedade, a existéncia ou
nao dos mesmos direitos de um motoristade outras empresas privadas que possuam com esta,
uma relacdo de emprego.

Cabe ressaltar que os motoristas teriam plena liberdade de escolher quando e onde se
conectariam ao aplicativo para atender aos clientes, usariam seus proprios automoveis,
receberiam a maior parte do valor da corrida realizada e poderiam até cancelar as corridas
caso ndo fossem vantajosas ou ndo tivessem seguranga em omérci-las.

Ademais, nos termos da Resolu¢ao n°® 148, de 02.08.2019, do Comité Gestor do
Simples Nacional, o motorista de aplicativo independente, o motorista Uber ou similar estdo
incluidos como microempreendedor individual — MEI, caracterizando-o como auténomo.

Acerca da existéncia ou ndo de relagdo de emprego entre o motorista ¢ a Uber, a
administradora do aplicativo mével — App, afirma Franco Filho (2019) que pode existir entre
os dois um contrato de parceria. Neste caso, seria firmado um contrato no qual a Uber, a
operadora da plataforma, seria intermediadora dos servigos de transportes privado individual.

Apo6s a corrida, os passageiros t€tm a opcdo de avaliar o motorista que deve
permanecer com uma nota razoavel para que continue credenciado.

No ambito internacional, percebe-se a tendéncia de reconhecimento do vinculo
empregaticio entre motoristas e Uber, a exemplo dos Estados Unidos e ReinoUnido, conforme
se observa nas palavras de Franco Filho (2019, p. 59 e 60):

Nos Estados Unidos, a Justica americana estd demonstrando tendéncia a reconhecer a
relacdo de emprego, e um projeto de lei no Estado da Califérnia pretende transformar em
empregados os motoristas da Uber e daLift, atualmente contratados como independentes. No
Reino Unido, o Employment Appeals Tribunal (Tribunal de Recursos de Trabalho), situado
em Londres, reconheceu, em 2017, dois motoristas da empresa Uber como empregados,
garantindo-lhes certos direitos trabalhistas (Appeal n. UKEAT/0056/17/DA — Uber BV vs.
Aslam (2017), e, foi retirada a licenca para o aplicativo operar devido a “falta de
responsabilidade corporativa”. Em Portugal, a Lei n. 45, de agosto de 2018, cuida de um
regime juridico para a atividade de transporte individual e remunerado de passageiros em

veiculo descaracterizado, através de plataforma eletronica, prevendo, inclusive, controle de
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jornada. Na Dinamarca, o Uber decidiu encerrar suas operagdes apds a aprovacdo de regras
mais rigidas, e acdes judiciais tém sido ajuizadas contra ele na Espanha, Italia, Grécia e
Franca. O Tribunal de Justica da Unido Europeia, em acdérdao de 20.12.2017, apreciando
questaoprejudicial envolvendo a Asociacion Profesional Elite Taxi, Barcelona (Espanha), e a
Uber Systems Spain, ligada a Uber Technologies Inc., entendeu que a Uber ndo ¢ apenas uma
empresa de tecnologia, mas sim desenvolve uma atividade indissociavelmente vinculada a um
servico de transporte urbano nao coletivo, ndo se tratando de um servigo de conexao digital.

Em comunhdo com esse entendimento, o Supremo Tribunal da Espanha decidiu, em
23 de setembro de 2020, pela existéncia da relagdo de emprego entre omotorista ¢ a Glovo,
empresa similar a Uber:

El Pleno de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo um declarado que la relacion
existente entre um repartidor («rider») y la empresa Glovo tiene omércios laboral. El
Tribunal rechaza elevar cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unidon Europea.
Estima el primer motivo del recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto
por el demandante, argumentando que concurren las notas omércios a del contrato de
trabajo, examinando um particular las de omércios a y ajenidad. El Tribunal Supremo
sostiene que Glovo no es um mera intermediaria um la contratacion de servicios entre

omeércios y repartidores. Es um empresa que presta servicios de recaderia y mensajeria
fijando las condiciones esenciales para la prestacion de dicho servicio. Y es titular de los
activos esenciales para la realizacion de la actividad. Para ello se sirve de repartidores que no
disponen de um organizacion empresarial propia y autdbnoma, los cuales prestan su servicio
insertados um la organizacion de trabajo del empleador. (ESPANHA, 2020).

Verifica-se, portanto, que no plano internacional as decisdes judiciais vém
reconhecendo o motorista de empresas equiparadas ao Uber como um empregado,enquanto

no Brasil ainda ndo existe um entendimento consolidado a respeito do tema.

4. RELACAO DE TRABALHO E RELACAO DE EMPREGO: CONCEITOS E
DISTINCAO

Para a Ciéncia Juridica ha distingdo entre Relacao de Trabalho e Relagdo deEmprego,
sendo a primeira entendida como a forma genérica, onde se insere todas as modalidades
modernas e admissiveis de trabalho humano. (DELGADO. 2019, p.333). Ou seja, a relacdo de
trabalho ¢
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[...] o género a que se acomodam todas as formas de pactuacdo de prestagdo de
trabalho existentes no mundo juridico atual. A relagdo de emprego, do ponto de
vista técnico-juridico, ¢ apenas uma das modalidades especificas de relagdo de
trabalho juridicamente configuradas. Corresponde a um tipo legal proprio e
especifico, inconfundivel com as demais modalidades de relagdo de trabalho ora
vigorantes. Ndo obstante esse carater de mera espécie do género a que se filia, a
relagdo de emprego tema particularidade de também se constituir, do ponto de
vista econdmico- social, na modalidade mais relevante de pactuacio de prestagdo
de trabalho existente nos ultimos duzentos anos, desde a instauracdo do sistema
econdmico contemporaneo, o capitalismo. Essa relevancia socioecondmica e a
singularidade de sua dindmica juridica conduziram a que se estruturasse em torno
da relacdo de emprego um dos segmentos mais significativos do universo juridico
atual — o Direito do Trabalho. (DELGADO, 2019, p. 333).

Assim podemos afirmar que existe entre a empresa Uber e seus motoristas uma relagao

de trabalho, porém € necessario saber em qual das modalidades ambasse enquadram.

4.1 RELACAO DE EMPREGO

Iniciaremos pela modalidade que ¢ considera ainda a mais importante e que abarca a
maior parte dos trabalhadores no Brasil, mesmo com a flexibilizacdo pos-reforma Trabalhista.

Para a caracterizacdo da relagdo de emprego ¢ obrigatorio o preenchimento dos
requisitos legais especificos dessa modalidade. Os requisitos caracterizadores estdo previstos
nos artigos 2° e 3° da CLT: trabalho por pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade, subordinacgao e alteridade.

O trabalho por pessoa fisica significa dizer que, nessa relacdo, o trabalho s6 podera ser
prestado por pessoa fisica ou natural, diferente do empregador, que podeser empresa individual
ou coletiva, conforme afirma Delgado (2019, p. 338):

A prestacdo de servigos que o Direito do Trabalho toma em consideragdao ¢ aquela
pactuada por uma pessoa fisica (ou natural). Os bens juridicos (¢ mesmo éticos) tutelados pelo
Direito do Trabalho (vida, satde, integridade moral, bem-estar, lazer etc.) importam a pessoa
fisica, ndo podendo ser usufruidos por pessoas juridicas. Assim, a figura do trabalhador ha de
ser, sempre, uma pessoa natural.

Assim, denota-se que o servigo prestado pela plataforma Uber, s6 pode ser exercido
por uma pessoa fisica, o motorista. Portanto, presente o primeiro requisito da relagdo de
emprego.

A relacdo de emprego também ¢ marcada pela natureza intuitu personae do
empregado em relacdo ao empregador que significa “em razdo da pessoa”, ou seja, 0
empregado € contratado para prestar servicos pessoalmente, sendo proibido ao empregado se

fazer substituir por outra pessoa (RESENDE, 2020).
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Ora, estando o motorista da Uber proibido de transferir seu trabalho para outrapessoa,
certo € que o mesmo se insere no requisito da pessoalidade.

A nao eventualidade, para a Teoria dos Fins do Empreendimento, considera-se como
trabalho ndo eventual aquele prestado em carater continuo, duradouro, permanente, em que o
obreiro, em regra, se integra aos fins sociais desenvolvidos pela empresa. (SARAIVA, 2018).

Em relagdo a este requisito, os motoristas ndo cumprem hordario, mas, segundo Franco
Filho (2019), a Uber recomenda que o aplicativo seja mantido on- line, caso contrario podem
ser penalizados.

O contrato de trabalho ¢ bilateral, sinalagmatico e oneroso, ou seja, o empregado
presta o seu servigo ao empregador e este tem a obrigacdo de o remunerar.

Quanto a subordinagao, esta ¢ considerada um dos requisitos mais importantesda relagao
de emprego. Significa que o empregado ao firmar um contrato de trabalho,

passa a ser subordinado juridicamente ao empregador, devendo, por exemplo,

acatar ordens. Ndo obstante

[...] a relag@o de emprego resulte da sintese indissoltivel dos cinco elementos fatico-
juridicos que a compdem, sera a subordinagdo, entre todos esses elementos, o que
ganha maior proeminéncia na conformagao do tipo legal da relagdo empregaticia.

De fato, a subordinacdo é que marcou a diferencga especifica da relagdo deemprego
perante as tradicionais modalidades de relacdo de producdo que ja foram
hegemonicas na histéria dos sistemas socioeconOmicos ocidentais (serviddo e
escraviddo). Serd também a subordinagdo o elemento principalde diferenciag@o entre
a relagdo de emprego e o segundo grupo mais relevante de formulas de contratacao
de prestagdo de trabalho no mundo contemporaneo (as diversas modalidades de
trabalho autonomo). (DELGADO, 2019, p. 348).

Na relagdo entre motorista e Uber, a subordinagdo pode ser observada pela submissdo
dos motoristas as regras da empresa Uber.

A alteridade tem previsdo no art. 2° da CLT, significa que o empregador ¢ quem deve
assumir os riscos da atividade econdmica, ou seja, em caso de faléncia da empresa, por
exemplo, o empregado ndo poderd ser prejudicado por isso ou por qualquer outro risco do

negocio.

5.MODALIDADES DE RELACAO DE TRABALHO

Existem diversas modalidades ou espécies de relagdo de trabalho. Dentre elas podemos
citar as seguintes: relacdo de emprego, relagdo de trabalho autonomo, eventual, avulso,
voluntario, institucional, estdgio e cooperativado entre outros. Porém trataremos das mais

relevantes para este estudo.
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5.1 TRABALHO AUTONOMO

O estudo dessa modalidade ¢ muito importante para esta pesquisa, pois tem sido
considerada a modalidade de relacdo de trabalho existente entre os motoristas e a Uber,
segundo decisdo do TST, que veremos mais adiante.

Resende (2020, p. 91) ensina “O trabalho auténomo ¢ a modalidade de relagao de
trabalho em que nao ha subordinagao juridica entre o trabalhador e o tomador de servigos”.

O autonomo trabalha por conta prépria, assumindo os riscos do negocio.

A Lei 8.212/1991, inciso V, alinea h, define o autbnomo como a “pessoa fisicaque
exerce, por conta propria, atividade economica de natureza urbana, com fins lucrativos ou
nao”.

Dispoe o art. 442-B da CLT: “A contratacdo do autbnomo, cumpridas por estetodas as
formalidades Legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou ndo,afasta a qualidade
de empregado prevista no art. 3° desta Consolidacao”. (BRASIL,1943).

Mesmo que o auténomo desenvolva o servico com habitualidade a uma ou mais
pessoas, ndo havera vinculo de empregaticio, pois ndo se faz presente o requisito da
subordina¢do hierarquica. Exemplos: o pintor autonomo, o marceneiro autdbnomo, eletricista

autdonomo, taxistas etc.

5.2. TRABALHO COOPERATIVADO

No trabalho cooperativado hé a associagdo de varios trabalhadores autonomos com
interesses comuns com a finalidade de obterem maiores ganhos. A cooperativa da suporte ao
associado na prestag¢do de seu servigo.

De acordo com o paragrafo Unico do art. 442 da CLT, o associado de cooperativa nao
possui vinculo de emprego com a sua cooperativa nem com seus tomadores de servigo.

Segundo Delgado (2019, p. 389 e 390) as cooperativas devem observar doisprincipios
basicos:

Principio da Dupla Qualidade — O principio da dupla qualidade informa que a pessoa
filiada tem de ser, ao mesmo tempo, em sua cooperativa, cooperada e cliente, auferindo as
vantagens dessa duplicidade de situagdes. Isso significa que, para tal principio, € necessario
haver efetiva prestacdo de servigos pela Cooperativa diretamente ao associado — e nao

somente a terceiros. Essa prestacdo direta de servicos aos associados/cooperados ¢, alias,
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conduta que resulta imperativamente da propria Lei de Cooperativas (art. 6° I, Lei n.
5.764/70). B) Principio da Retribui¢do Pessoal Diferenciada — H4, ainda, no cooperativismo,
principio que pode ser denominado como retribuicdo pessoal diferenciada. De fato, o que
justifica a existéncia da cooperativa — e as vantagens que essa figurarecebe da ordem juridica
— ¢ a circunstancia de que ela poténcia as atividades humanas e das organizagdes cooperadas.
As cooperativas sdo protegidas pelo Direito porque potenciam o trabalho humano.
Efetivamente, a cooperativa permite que o cooperado obtenha uma retribuicdo pessoal, em
virtude de sua atividade autonoma, superior aquilo que obteria caso naoestivesse associado. A
retribuicdo pessoal de cada cooperado ¢é,necessariamente (ainda que em potencial), superior
aquela alcancada casoatuando isoladamente. Um exemplo de trabalho cooperativado é o das
cooperativas de taxi, nas quais varios trabalhadores autonomos se associam e com o suporte

da cooperativa, oferecem servico de transporte privado.

5.LEGISLACAO

A Lei n® 12.587 de 03.01.2012 passou a regulamentar o transporte remunerado
privado individual de passageiros, apos ser alterada pela Lei n° 13.640,de 26.03.2018.

Em seu art.4°, inciso X, o transporte remunerado privado individual de passageiros ¢
definido como o “transporte remunerado privado individual de passageiros: servigo
remunerado de transporte de passageiros, ndo aberto ao publico, para a realizagdo de viagens
individualizadas ou compartilhadas solicitadas exclusivamente por usudrios previamente
cadastrados em aplicativos ou outras plataformas de comunicag@o em rede”.

Franco Filho (2019, p. 57) afirma: “Nao cuida a lei alterada de questdes trabalhistas
envolvendo motorista Uber ou similar e o aplicativo. Trata da regularizagdo da atividade,
reconhecendo a legalidade, e apenas a relagdo deste com o ente publico [...]”

As condi¢des para o motorista de aplicativo exercer a sua atividade estdo pevistas no
art. 11-B da mesma lei, in verbis:

Art. 11-B. O servico de transporte remunerado privado individual de passageiros
previsto no inciso X do art. 4° desta Lei, nos Municipios que optarem pela sua
regulamentacdo, somente serd autorizado ao motorista que cumprir as seguintes condi¢des

I — Possuir Carteira Nacional de Habilitagdo na categoria B ou
superior que contenha a informag¢do de que exerce atividade remunerada;

I — Conduzir veiculo que atenda aos requisitos de idade maxima e
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as caracteristicas exigidas pela autoridade de transito e pelo poder publico municipal e do

Distrito Federal,;

I — Emitir e manter o Certificado de Registro e Licenciamento de
Veiculo (CRLV);

\Y, — Apresentar certiddo negativa de antecedentes criminais.

Paragrafo Unico. A exploragdo dos servicos remunerados de transporte privado
individual de passageiros sem o cumprimento dos requisitos previstos nesta Lei e na
regulamentagdo do poder publico municipal e do Distrito Federal caracterizara transporte

ilegal de passageiros.

Cumpridas essas condicOes, a atividade serd regularizada e omotorista estara apto

para utilizar o aplicativo nas cidades brasileira.

5. JURISPRUDENCIAS

Viarias agdes ajuizadas pelos motoristas ja foram julgadas, algumas admitindo a
existéncia do vinculo empregaticio, outras nao.
A 8 turma do TRT da 2* Regido ao julgar o RO 1001574-25.2016.5.02.0026, ndo

reconheceu o vinculo de emprego, a saber:

EMENTA VINCULO EMPREGATICIO. AUSENCIA DE PESSOALIDADE.
IMPOSSIBILIDADE — A configuragdo do vinculo de emprego exige a tipificacdo
de todos os requisitos dos arts. 2° e 3° da CLT, cumulativamente. Havendo prova de
que o interessado poderia ser substituido por outra pessoa, inclusive por sua propria
indicacdo, fica descaracterizada a figura do emprego pela falta da pessoalidade.
Recurso ordinario do reclamante aque se nega provimento. (TRT/SP N° 0000920-
48.2015.5.02.0072 — Acordao 20170161271 — 13* TURMA - DOE 22/03/2017
— Rel. CINTIA TAFFARI). Nio ha se falar, ainda, em existéncia de dumping
social, pois, como demonstrado, o proprio motorista faz a jornada que melhor se
ajuste ao seu dia, inexistindo exploragdo do trabalho. Ademais, a palavra inglesa
“dumping” ¢ utilizada para denominar uma pratica comercial, pela qual umaou mais
empresas reduzem artificialmente os precos de seus produtos, como intuito de tornar
inviavel a atividade de seus concorrentes e, assim, elimina-los do mercado. No
Direito do Trabalho, é reconhecido o chamado “dumping social” quando uma
empresa adota uma conduta dolosa e deliberada no intuito de fraudar o direito dos
trabalhadores e com isso reduzir custos de produgdo. O dano social se verifica a
partir da concorréncia desleal para com as demais empresas que, por observarem
seus deveres e obrigagdes legais, ndo conseguem obter os mesmos custose, assim,
competir em igualdade de condi¢des com a empresa fraudadora.E este tipo de pratica
e o desiderato apontado ndo se verificam no caso emanalise. Mantenho, portanto, a
decisdo recorrida que indeferiu o pedido de reconhecimento de vinculo de emprego
e demais parcelas decorrentes. (BRASIL, 2017?).
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Ja a 15* turma do TRT da 2* Regido ao julgar o RO 1000123- 89.2017.5.02.0038,
reconheceu o vinculo de emprego, condenando a Uber ao pagamento das verbas trabalhistas

cabiveis ao motorista, como demonstrado abaixo:

[...] JULGANDO PROCEDENTE EM PARTE a agao trabalhista, declarar o vinculo
de emprego entre o demandante e UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA. pelo
periodo de 14/07/2015 a 14/06/2016 e para condenar as demandadas,
solidariamente, UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA., UBER
INTERNATIONAL HOLDING BV e UBER

INTERNATAL BV, no pagamento de aviso prévio indenizado (30 dias); décimo
terceiro proporcional de 2016 (6/12) e de 2017 (6/12), férias proporcionais (11/12)
acrescidas de 1/3, FGTS, com a indenizagdo de 40%,e multa do artigo 477 da CLT.
[...]. (BRASIL, 2018

Porém a Uber recorreu contra essa decisao e, em 05 de fevereiro de 2020, a5* Turma
do Tribunal Superior do Trabalho (TST) se manifestou a respeito do tema.Por unanimidade
0s ministros negaram o reconhecimento de vinculo empregaticio entre o motorista e a Uber,
reformando a decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido (SP), acima

mencionada.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. ACORDAO
PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. VINCULO DE
EMPREGO. MOTORISTA. UBER. AUSENCIA DE
SUBORDINACAO. Em razio de provavel caracterizagio de ofensa ao art. 3°, da
CLT, da-se provimento ao agravo de instrumento para determinar o prosseguimento
do recurso de revista. Agravo de instrumento provido. RECURSO DE REVISTA.
ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. VINCULO
DE EMPREGO. MOTORISTA. UBER.AUSENCIA DE SUBORDINACAO.
TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHECIDA.

Destaque-se, de inicio, que o reexame do caso ndo demanda o revolvimento de fatos e
provas dos autos, isso porque a transcricdo do depoimento pessoal do autor no acdérdao
recorrido contemplaelemento fatico habil ao reconhecimento da confissdo quanto a autonomia
na prestacdo de servigos. Com efeito, o reclamante admite expressamentea possibilidade de
ficar “off line”, sem delimitacdo de tempo, circunstancia que indica a auséncia completa e
voluntéria da prestacdo dos servicos em exame, que s6 ocorre em ambiente virtual. Tal fato
traduz, na pratica, a ampla flexibilidade do autor em determinar sua rotina, seus horarios de
trabalho, locais que deseja atuar e quantidade de clientes que pretende atender por dia. Tal
auto-determinagdo ¢ incompativel com o reconhecimento da relacdo de emprego, que tem
como pressuposto basicoa subordinagdo, elemento no qual se funda a distingdo com o trabalho
autonomo. Nao bastasse a confissdo do reclamante quanto a autonomia para o desempenho de

suas atividades, ¢ fato incontroverso nos autos que o reclamante aderiu aos servigos de
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intermediagdo digital prestados pela reclamada, utilizando-se de aplicativo que oferece
interface entre motoristaspreviamente cadastrados e usuarios dos servigos. Dentre os termos e
condigdes relacionados aos referidos servigos, esta a reserva ao motorista do equivalente a
75% a 80% do valor pago pelo usudrio, conforme consignado pelo e. TRT. O referido
percentual revela-se superior ao que estd Corte vem admitindo como bastante a caracterizagao
da relag¢do de parceria entre os envolvidos, uma vez que o rateio do valor do servigo em alto
percentual a uma das partes evidencia vantagem remuneratoria nao condizente com o liame de
emprego. (BRASIL, 2020b).

Mesmo com a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho, negando o vinculo, em 23 de
setembro do ano corrente, a 2* Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 13* Regido (PB),
reconheceu a existéncia do vinculo empregaticio entre um motorista de Jodo Pessoa e a Uber.
Discorreram que:

“E preciso deixar logo claro que a UBER é empresa de transporte, ¢ ndo simples
plataforma digital, uma vez que o seu lucro estd diretamente vinculado ao transporte de
pessoas realizado pelos motoristas. A UBER ndo cobra uma taxa fixa pela utilizacdo do
aplicativo, ela retém parte do preco pago pelo passageiro, seu lucro esta diretamente ligado ao
transporte de pessoas € ndo ao numero de motoristas cadastrados. Note-se, ademais, que na
CLT nao ha a referéncia a estar ‘sob ordens’, ou subordinag¢do no sentido cldssico da palavra.
Os elementos encontrados na lei sdo ‘dire¢do’ do trabalho e ‘dependéncia’, que sdo facilmente
encontraveis nesse novo modelo, inserido no contexto dos aplicativos e plataformas digitais.
Para cortar custos, as empresas procuram rotular os trabalhadores como parceiros,
colaboradores, freelancers, microempreendedores individuais etc. No entanto, surge um
dilema porque, embora as empresas desejem situar os trabalhadores fora do alcance das leis
trabalhistas de protegdo, elas também desejam manter o controle sobre o desempenho e a
qualidadedo trabalho. No caso sob andlise, percebe-se pelos termos de uso da UBERdemasiada
preocupacdo em dizer da independéncia e autonomia dos motoristas que a ela aderem. Por
outro lado, paradoxalmente, ndo se faz ela de rogada ao prescrever minuciosamente como a
prestacdo de servigosdevera ser realizada, direcionando a conduta e proceder de seus clientes
(leia-se prestadores de servigos de transporte), controlando a qualidade dos servigos e,
inclusive, reservando-se o direito de exclusdo do motorista que nao atender a suas diretrizes e
ou nao prestar um servico de qualidade, conforme avaliagdes de seus usuarios na plataforma”

(BRASIL;2020)
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Durante o trabalho procurou-se averiguar o vinculo de emprego, de acordo com os
artigos 2° e 3° da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), entre a empresa Uber e¢ o
motorista, até entdo denominado parceiro.

Buscou-se, inclusive, parametros internacionais, como por exemplo: a recente decisao
do Supremo Tribunal da Espanha, que reconheceu o vinculo empregaticio entre trabalhadores
de entrega de mercadoria e a Glovo, empresa similar a Uber.

Observou-se que os elementos caracterizadores da relagdo emprego ficou evidenciada
entre motorista e Uber, inclusive com a existéncia de pessoalidade, trabalho nido eventual,
onerosidade e subordinacao hierarquica.

Verifica-se a pessoalidade quando o motorista ¢ proibido de se fazer substituirpor outra
pessoa, ou seja, ele ndo pode transferir o seu trabalho para outro motorista. O trabalho nao
eventual, quando o motorista ¢ obrigado a permanecer com o aplicativo on-line, podendo ser
penalizado, isto é, ter o seu acesso bloqueado, casonao proceda dessa forma.

A onerosidade ficou evidenciada, pois a escolha do preco da corrida ndo ¢ fixada pelo
motorista. O valor ¢ calculado automaticamente pela propria plataforma antes da confirmagao
da viagem, e um percentual, interpretado como pagamento pelo dispéndio da energia do
trabalho do motorista para efetuar as corridas.

J4 a subordinagdo hierarquica pode ser observada pela submissdo dos motoristas as regras
estabelecidas pela Uber.

Por fim, seguindo essa linha de raciocinio, restou-se caracterizado o vinculo
empregaticio, mas ainda ndo existéncia jurisprudéncia pacifica quanto ao caso e cada

magistrado, por enquanto, julga de acordo com seu entendimento pessoal.
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RESPONSABILIDADE PELA INTELIGENCIA ARTIFICAL-IA: CONSIDERACOES
DE POLITICAS PUBLICAS

Carlos Eduardo Leite Lisboa*?

1. RISCOS ASSOCIADOS A 1A

Novos desenvolvimentos em TI, especialmente robdtica, capacidade de aprendizado
(machine learning) e conectividade causam novos riscos ou mudangas no controle dos riscos
existentes. Novas cadeias de valor implicam novos atores, como fornecedores de dados ou
treinadores de maquinas, que podem causar danos por meio de sua entrada nos sistemas de TI.
Do ponto de vista do direito da responsabilidade, podem ser identificados atualmente trés
desenvolvimentos tecnoldgicos que contribuiram significativamente para que as TI, ou seja,
sistemas digitais que processam informagdes, sejam muito mais poderosas — e, portanto,
muito mais uteis, mas também por vezes mais arriscadas — do que eram ha dez anos. anos
atras: capacidade de aprendizado, roboética e conectividade.

A capacidade de aprendizado (aprendizado de maquina) denota o fato de que os
sistemas digitais ndo precisam mais ser totalmente programados, mas também podem
aprender constantemente por si mesmos ou, mais precisamente, podem mudar seu
comportamento por meio da entrada de dados do mundo externo. Em primeiro lugar, isso
significa que o comportamento de um sistema ndo precisa mais ser completamente
preconcebido por um programador.

Os programadores de sistemas de aprendizagem ndo precisam mais saber
antecipadamente todos os estados possiveis do sistema durante a operagdo. Ao mesmo tempo,
isso implica que o programador tem menos influéncia no comportamento do sistema. A
capacidade de aprendizado dos sistemas digitais ¢ certamente o aspecto que mais fortemente
influencia a discussdo atual sobre as oportunidades e riscos da inteligéncia artificial e a
responsabilidade legal por tais riscos. A questdo subjacente ¢ a atribuicao das consequéncias
do uso da IA, que podem ser negativas ou positivas. Esta atribuicdo desempenha um papel,
entre outros, no direito contratual, no direito da responsabilidade ou no direito da propriedade
intelectual. No entanto, a capacidade de aprender ndo ¢ o unico aspecto que determina os

riscos e oportunidades dos sistemas de TI.

4 Juiz de Direito. E-mail: carloseduardoleitelisboa@gmail.com
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Robdtica: No direito da responsabilidade civil, a responsabilidade legal pelas
consequéncias do uso de sistemas de informatica ja era discutida antes mesmo da difusdo dos
sistemas de aprendizagem, inicialmente no que dizia respeito aos softwares. A discussdo
entdo ganhou forca, no entanto, principalmente devido aos desenvolvimentos da robotica. A
robotica pode ser definida como o acoplamento de sistemas digitais com sensores e atuadores
fisicos. Embora o software sempre exija uma implementacdo em algum hardware, a robdtica ¢
mais do que isso. Muitas vezes, os sistemas digitais geram como saida informagdes para os
seres humanos. As pessoas entdo usam essas informacdes; eles reagem a isso com um certo
comportamento que pode levar a danos. A robdtica, por outro lado, cria um caminho de dano,
no qual os sistemas digitais podem danificar bens juridicos fisicos, como vida e membros ou
propriedade, sem intervengdo humana intermedidria. Isso cria novas fontes de risco para
interesses legalmente protegidos.

Conectividade (interconectividade): O terceiro aspecto, que até agora foi discutido
principalmente para as chamadas infraestruturas criticas e no ambito da seguranga, em vez de
no ambito da responsabilidade, ¢ a crescente interconectividade dos sistemas digitais.
Enquanto na Internet tradicional a conectividade dizia respeito a troca de informagdes entre as
pessoas, a Internet das Coisas (IoT) agora envolve uma crescente interconectividade de
dispositivos. Os robds, ou seja, sistemas digitais com controle direto de hardware, agora estao
diretamente conectados uns aos outros. O exemplo mais proeminente ¢ provavelmente a visao
de veiculos totalmente automatizados. Um carro s6 pode se mover de forma independente no
trafego se estiver conectado a um grande nimero de outros veiculos a0 mesmo tempo
(possivelmente também por meio de uma plataforma), da qual recebe dados continuamente e
sO entdo calcula seu comportamento concreto. Além disso, cada vez mais objetos do cotidiano
sdo equipados com sistemas de processamento de informagdes. Um papel pioneiro no
desenvolvimento da conectividade ¢ assumido pelo setor industrial com o conceito de
“Industria 4.0”, ou seja, a Internet das Coisas na producdo industrial. O aumento da
conectividade leva a novos desafios adicionais em relagdo a seguranga e protecao.

Os desenvolvimentos tecnologicos descritos acima dao origem a novos riscos,
especialmente se forem combinados. Para analisar o qudo arriscado sdo determinados
produtos ou servigos, duas dimensdes devem ser levadas em conta: primeiro, as tecnologias
aplicadas, em segundo, o setor onde sdo aplicadas. Assim, aplicagcdes com alto risco pode ser
identificadas.

O uso de sistemas digitais para tarefas que antes eram realizadas por humanos também

leva a uma mudanca no controle de riscos. A automacao transfere o controle do usuério para o
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fabricante. Com o advento da capacidade de aprendizado, uma parte do controle ¢ transferida
do programador para o treinador (que pode ser o fabricante, mas também pode ser uma parte
separada). O surgimento de novas cadeias de valor, especialmente mercados primarios e
secundarios para dados que sdo usados para treinamento de sistemas de TI, que sdo
posteriormente usados para criar novos bens, significa que também surgem novos potenciais
responsaveis. O lado do fabricante, que compreende o desenvolvimento e produgdo de
sistemas de TI, e o lado do usuério, que compreende a operagdo e utilizacdo desses sistemas,
sao complementados pelo lado do fornecimento de dados, que compreende a coleta e
agregacao de dados de treinamento (Schweitzer e Peitz, 2018).

Um terceiro e importante aspecto € que a crescente interconectividade pode levar a
processos causais complexos e, em ultima analise, a problemas de comprovacao. Quando um
dano fisico ¢ causado por robds, sempre ¢ possivel identificar o robd como a fonte imediata
do dano e potenciais responsaveis por ela. No entanto, em um ambiente interconectado,
provavelmente sera mais dificil identificar os muitos outros atores que podem ter influenciado
o dano real, por exemplo, nos casos em que dados incorretos de outros veiculos ou

plataformas podem ser a causa do dano (Spiecker gen. D6hmann, 2012).

DIREITO DA RESPONSABILIDADE E INOVACAO: FUNCOES DE POLITICA
PUBLICA DA RESPONSABILIDADE

As questdes de politicas publicas relacionadas a IA comecam com questdes basicas,
como se ela deve ser aplicada e, em caso afirmativo, em quais setores. Este ¢ o dominio da lei
regulatoria. A lei de responsabilidade pode ajudar a alcangar um bem-estar 6timo quando
novas tecnologias sdo introduzidas. Numa perspectiva econdmica, as regras de
responsabilidade sdo um instrumento de internalizagcdo dos riscos, gerando assim incentivos
para uma utilizacdo vantajosa das TI. As regras de responsabilidade sdo, portanto, um
elemento de uma estrutura legal para IA.

O pano de fundo da discussdo sobre os riscos da [A é um problema de conhecimento
consideravel: os desenvolvimentos atuais em tecnologia da informacgdo sdo tecnologias
inovadoras, e diferentes atores (desenvolvedores, usuarios, pessoas afetadas, legisladores e
juizes) tém conhecimento diferente sobre os riscos associados. A lei tem que lidar com essas
assimetrias de informag¢do. Mais ainda, o conhecimento disponivel sobre estas tecnologias
ainda esta em processo de desenvolvimento (por exemplo no que diz respeito a

explicabilidade dos sistemas de aprendizagem). Dessa forma numa andlise da
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responsabilidade do produto poder-se aceitar a defesa de riscos de desenvolvimento, quando
um risco ainda ¢ incognoscivel com base no estado do conhecimento cientifico e técnico.
Nesse contexto, a responsabilidade objetiva pode ser um instrumento util de controle do risco
tecnologico sob incerteza.

O desenvolvimento dindmico da tecnologia e o fato de as inovagdes tecnoldgicas
criarem assimetrias de conhecimento ¢ um problema chave da lei de tecnologia que pode ser
interpretada como a estrutura legal para o desenvolvimento, difusao e aplicacdo de
tecnologias especificas (Zech, 2020). Por meio de influéncias diretas e indiretas, a lei de
tecnologia se esfor¢a para criar um otimo de riscos (danos potenciais) e oportunidades
(beneficios potenciais). Devido ao problema do conhecimento, as intervengdes indiretas,
como regras de responsabilidade, costumam ser mais bem-sucedidas do que as diretas.

A lei de responsabilidade desempenha um papel importante como instrumento de
controle de risco indireto no que diz respeito ao desenvolvimento e uso de inteligéncia
artificial (Wagner, 2020). O objetivo € encontrar o nivel 6timo de risco do ponto de vista
econdmico ao usar as novas tecnologias. Isso ndo significa evitar danos a qualquer preco. Os
riscos devem ser aceitos onde o equilibrio de riscos e oportunidades correspondentes leve a
um bem-estar geral maximo. A seguir, uma visdo geral de dois principios juridicos basicos
diferentes de gerenciamento de risco, que diferem em seu efeito de incentivo:
responsabilidade por culpa e responsabilidade objetiva. A responsabilidade pelo produto ¢

comprovadamente uma responsabilidade subjetiva.

QUAL REGRA DE RESPONSABILIDADE DEVE SER ESCOLHIDA?

A responsabilidade subjetiva (responsabilidade baseada na culpa) exige a violagdo de
um dever além do dano e do nexo de causalidade, ela atua como um instrumento para
influenciar o nivel de cuidado. A responsabilidade baseada em culpa pode ser evitada se o
nivel de cuidado necessario for observado. Além disso, cria incentivos para que potenciais
vitimas evitem danos, se possivel.

Influenciar o nivel de cuidado: A responsabilidade baseada na culpa sé intervém se a
pessoa (ou pessoas) que causaram danos ndo observaram o devido nivel de cuidado. Isso
fornece um incentivo para observar o devido nivel de cuidado, mas nada mais. O nivel de
cuidado ¢ definido por deveres de cuidado que sdo determinados, em ultima instancia, pelo
judiciario. A determinacdo ¢ baseada em uma avaliagdo que leva em consideragdo os

potenciais beneficios sociais de uma conduta, bem como seus riscos. Como resultado, o

95



Estudos de Direito Publico e Privado: Coletanea Juridica Volume 2

José Carlos Ferreira da Luz | Ana Kalline Soares | Carlos Eduardo Leite Lisboa | Valberto Alves de Azevedo
(Organizadores)

judiciario determina qual nivel de risco parece aceitavel. Um nivel 6timo de risco s6 pode ser
determinado dessa maneira, no entanto, se o judicidrio tiver conhecimento de risco suficiente.

Embora a determinacao judicial do nivel de risco admissivel seja mais flexivel do que

uma disposicao legal poderia ser, o problema permanece que os atores estatais provavelmente
tétm menos conhecimento tecnoldgico e, portanto, de risco do que desenvolvedores e
fabricantes. Para uma tecnologia ainda em desenvolvimento, o conhecimento desses atores
privados deve, portanto, ser frutifero para determinar onde esta o 6timo de oportunidades e
riscos. Uma maneira de fazer isso, como serda mostrado mais adiante, ¢ por meio da
responsabilidade objetiva. Do ponto de vista dos usudrios da tecnologia, uma provisao judicial
acaba por significar menos seguranga juridica. Isso ¢ agravado pelo fato de que existe o risco
de viés retrospectivo ao decidir sobre casos especificos.
Influenciar o comportamento de potenciais vitimas: A responsabilidade baseada na culpa
implica um outro efeito de incentivo, ou seja, um incentivo para que os afetados (terceiros ou
mesmo usudrios) cuidem para evitar danos por conta propria. Quando fabricantes e
operadores se comportam de acordo com seus deveres e, portanto, ndo sao responsaveis, as
pessoas afetadas arcam com os danos potenciais. Consequentemente, as pessoas afetadas tém
um incentivo para fazer o que puderem para evitar tais danos, o que pressupde, no entanto,
que eles tenham a possibilidade de evitar os danos.

O efeito de incentivo, portanto, falha no caso de novas tecnologias sobre as quais a
pessoa média afetada ndo tem conhecimento de risco. O mesmo se aplica (ou o efeito ¢
agravado) quando ndo ha opgdes para evitar, como € o caso de sistemas ubiquos dos quais nao
se pode escapar na vida cotidiana. Como resultado, a responsabilidade baseada em culpa em
muitas novas tecnologias leva ao fomento de tecnologias as custas dos afetados. Este tem sido
notavelmente o caso na fase inicial da industrializagdo. Hoje, no entanto, parece inaceitavel,
ndo apenas por causa de preocupacdes com a justica, mas também porque pode resultar em
falta de aceitacao da tecnologia.

Dificuldades para os afetados podem ser combatidas simplesmente estabelecendo os
deveres de cuidado muito alto. Se for assumido um nivel tao elevado de responsabilidades de
cuidado, a responsabilidade baseada na culpa existente para certas areas, como novos riscos
tecnologicos, aproxima-se da responsabilidade objetiva. Isso, no entanto, levanta questdes de
competéncia (mudanca de competéncia regulatéria do legislativo para o judiciario) e gera
inseguranga juridica, principalmente no caso de novas tecnologias para as quais ainda nao

existe jurisprudéncia estabelecida.
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Do ponto de vista do incentivo, isso seria prejudicial para a inovagdo. Se ndo
queremos impedir desnecessariamente o desenvolvimento e a introducdo de novas tecnologias
uteis, devemos garantir a maior seguranca juridica possivel. Um segundo problema ¢ que ha
muitos riscos de desenvolvimento associados a novas tecnologias em rapida evolucdo. No
caso de riscos de desenvolvimento ainda incognosciveis com base no estado do conhecimento
cientifico e técnico, a responsabilidade baseada na culpa falha. Nao ha dever de evitar o
incognoscivel. No entanto, seria sensato responsabilizar aqueles que estdo mais proximos do
empreendimento ¢ que melhor anteveem os riscos emergentes, de forma a criar um incentivo
a aquisicdo do necessario conhecimento do risco. Essa ideia ¢, entre outras, a base da
responsabilidade objetiva.

Para lidar legalmente com os riscos associados a inteligéncia artificial ou aos sistemas
digitais atuais, estd sendo discutida a introducdo de regras de responsabilidade estrita,
especialmente para sistemas de IA de alto risco (Wagner, 2020). A responsabilidade estrita
ndo apenas influencia o nivel de cuidado, mas também o nivel de atividade internalizando
totalmente os riscos econdmicos da IA ativando assim o conhecimento de risco privado.
Também incentiva o desenvolvimento de tecnologias existentes e, sem duvida, ajuda a
aceitacdo do publico. A responsabilidade objetiva também pode ser utilizada como
instrumento de distribuicdo de risco. No entanto, como qualquer regra de responsabilidade,
ela s6 funciona quando uma prova de causalidade individual € possivel.

Influéncia adicional no nivel de atividade: A responsabilidade objetiva atribui o risco
econdmico ao lesador, independentemente de o lesador se comportar de acordo com os
deveres existentes ou nao, ou seja, internaliza o risco completamente (pelo menos na medida
em que o dano ¢ compensavel). O controlador de risco deve, portanto, considerar se o
beneficio esperado de uma atividade excede seu risco. Se ndo valer a pena, a atividade
arriscada ndo sera realizada. Ao delegar a avaliagdo aos desenvolvedores e usudrios de
tecnologia (ou seja, fabricantes e operadores), o conhecimento do risco privado ¢
disponibilizado (Wagner, 2020). Isso faz sentido especialmente no caso de novas tecnologias,
em relacdo as quais o Estado — seja como legislador, executivo ou judicidrio — tem
consideravelmente menos conhecimento de risco do que os fabricantes e operadores. No caso
de usuarios privados (consumidores) que nao possuem conhecimento especifico de risco, este
raciocinio nao se aplica.

Incentivo para maior desenvolvimento: H& também outro importante efeito de
incentivo da responsabilidade objetiva: ele fornece um incentivo para desenvolver tecnologias

para tornd-las mais seguras. Enquanto os usudarios de tecnologia ndo forem capazes de avaliar
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o risco com confiabilidade suficiente, eles se absterdo de usar a tecnologia. Ao mesmo tempo,
no entanto, eles t€m um incentivo para desenvolver ainda mais a tecnologia existente até¢ que
seja segura suficiente para uso. Isso pressupde que o responsavel seja capaz de desenvolver
ainda mais a tecnologia. Os fabricantes nem sempre sao idénticos aos desenvolvedores. No
entanto, existirdo relacdes contratuais, especialmente acordos de licenciamento de patentes,
que permitem a transmissao dos efeitos da interiorizagao.

Aceitacdo social de novas tecnologias: Um terceiro efeito das regulamentacdes de
responsabilidade estrita € que, com uma internalizacdo completa dos riscos, a aceitagao da
tecnologia pelo publico pode aumentar. Os regulamentos de responsabilidade facilitam assim
a introducdo de novas tecnologias e contribuem para a promogao da tecnologia.

O argumento mais importante contra a introdu¢do da responsabilidade objetiva ¢ que
ela poderia ter um efeito dissuasor €, como consequéncia, inibir a inovag¢do. No entanto, as
consideragdes anteriores mostram que a responsabilidade objetiva exige apenas que os
usuarios da tecnologia avaliem se desejam usar a tecnologia ou nao; ndo proibe o uso da
tecnologia. Em comparacdo com uma intervengdo direta por lei reguladora, representa assim a
melhor alternativa (menos restritiva), uma vez que tal intervengao pode mesmo ter de ser uma
proibicdo — se o Estado ndo puder decidir de outra forma por falta de conhecimento proprio
do risco e do principio da precaucdo. Claro, intervengdes menores também sdo concebiveis,
como uma proibicao sujeita a permissao, que, no entanto, ainda requer uma certa quantidade
de conhecimento de risco. vantagem por parte do estado. A responsabilidade objetiva &,
assim, um instrumento regulatorio que permite lidar com uma situacdo de avaliagdo incerta do
risco e partir da liberdade fundamental de aplicar tecnologia (“regra da incerteza que enfatiza
a liberdade” (Zech, 2019)).

A responsabilidade objetiva ¢ a responsabilidade por atos que s@o fundamentalmente
desejados pela sociedade, e para os quais devem ser fornecidos os devidos incentivos.
Obviamente, ¢ importante que a responsabilidade objetiva seja estruturada de forma que possa
ser aplicada com seguranca juridica e que haja clareza sobre os riscos de responsabilidade
existentes.

Um problema das regras de responsabilidade objetiva do ponto de vista da parte lesada
¢ que eles — como qualquer regra de responsabilidade — exigem causalidade. Aqui, a parte
lesada pode ser ajudada transferindo o 6nus da prova e assumindo a causa de certas atividades
de alto risco. No entanto, devido ao aumento da conectividade, podem surgir situagdes em que
colaboradores distantes (por exemplo, fornecendo dados incorretos) ndo podem ser

detectados. Nos casos em que uma pessoa causal imediata agindo de acordo com os deveres
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de cuidado pode ser determinada (por exemplo, o operador de um componente de hardware
prejudicial), enquanto um colaborador mais distante agindo em violagdo do dever ndo ¢
considerado responsavel, a responsabilidade estrita pode resultar em um incentivo para
menores niveis de cuidado para as partes distantes. Em tais cenarios, deve-se considerar ir
além da responsabilidade objetiva.

A responsabilidade pelo produto ¢ de especial interesse para o debate juridico. Embora
a responsabilidade pelo produto ndo exige expressamente a culpa, a exigéncia de defeito
implica na negligéncia do produtor. A responsabilidade pelo produto, portanto, pode ser vista
como uma responsabilidade por negligéncia de fato. Como consequéncia, para a
responsabilidade pelo produto exige os mesmos fundamentos de politica publica se aplicam a
responsabilidade subjetiva.

Os efeitos das regras de responsabilidade descritas dependem de uma causalidade
clara. Somente quando um ou mais individuos que causam o dano podem ser determinados, as
regras de responsabilidade podem ter efeito sobre seu comportamento. Se uma pessoa for
responsavel e ndo puder influenciar o risco, ou se uma pessoa que puder influenciar o risco
ndo puder ser determinada, as regras de responsabilidade falhardo. Portanto, ¢ importante
observar como os desenvolvimentos tecnologicos ja descritos influenciam quem estd no
controle dos riscos resultantes.

Procurando a parte responsavel ideal, a mudanca no controle de risco deve ser levada
em consideracdo. O controle de risco ¢ resultado da causalidade, do conhecimento do risco e
da capacidade de mudar o comportamento causador (escolher o nivel de atividade, escolher o
nivel de cuidado). No que diz respeito aos sistemas de TI, o controle de risco € cada vez mais
deslocado do usuario para o produtor (por exemplo, motoristas se tornam passageiros). Isso ¢
resultado da automacao onde o usuario final, além da decisao de usar ou ndo um sistema, nao
tem outras opg¢des para influenciar o risco. Num mundo completamente digitalizado, até a

decisdo de nao utilizar sistemas informéaticos torna-se cada vez mais dificil (Wagner, 2019).

OBSERVACAO FINAL: SEM IMPEDIMENTOS RESPONSABILIDADE E
INOVACAO TECNOLOGICA

Como ja discutido, o nexo de causalidade ¢ um pré-requisito necessario para a
responsabilidade. Um nivel crescente de interconectividade (“roboética de infraestrutura”
(Mazzini, 2019)) pode levar a situagdes em que ndo € mais possivel provar que um

determinado sistema € responsavel. Mesmo que seja possivel identificar um componente de
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hardware que causa diretamente o dano fisico, a atribui¢do de responsabilidade apenas ao
fabricante ou operador desse sistema pode criar incentivos errados para os responsaveis por
outros sistemas (componentes da infraestrutura) mais remotos e mais distantes dificil provar
ser causal. Em tais situagdes, um terceiro principio legal basico de gerenciamento de risco
pode intervir, ndo exigindo nem quebra de dever nem causalidade individual: seguro de
primeira parte na forma de fundos de compensacdo ou um seguro de acidente genuino para
certos tipos de acidentes relacionados a TI (Zech, 2019).

Do ponto de vista das vitimas, a diferenca decisiva € que nao € mais necessario provar
que um ofensor especifico causou o dano. Em vez disso, basta que o dano tenha sido causado
por uma fonte coberta pelo seguro (que pode ser um catalogo de sistemas de TI de alto risco
claramente definidos). Isso teria a vantagem de garantir um alto nivel de aceitagdo social para
as novas tecnologias. Tal seguro seria financiado por um sistema de contribuigdes, pelo qual o
circulo de contribuintes poderia ser determinado de forma semelhante a da responsabilidade
objetiva (ou seja, de acordo com o resumo controle de risco). Um efeito positivo para os
contribuintes seria que o esquema de seguro substituisse a responsabilidade, tornando os
contribuintes isentos de responsabilidade.

No entanto, a ideia de um seguro substituto de responsabilidade também esta sujeita a
objecdes. Se os efeitos de incentivo da responsabilidade forem perdidos, os riscos morais
surgem. No entanto, uma estrutura de incentivo eficaz também pode ser criada por meio de
compensagao e ajuste de contribui¢do. Embora surja novamente o desafio de provar que um
determinado ator causou um acidente em violagdo do dever, a seguradora (em contraste com
um consumidor sendo vitima de um acidente relacionado a IA) como parte no processo estaria
em a par com os usuarios profissionais de tecnologia.

Como ja apontado, as regras de responsabilidade objetiva ndo devem ser vistas como
um obstadculo a inovagdo tecnoldgica, mas sim como instrumentos de controle de risco
amigaveis a tecnologia. O mesmo pode ser dito sobre o seguro de acidentes brevemente
mencionado, garantindo condi¢des equitativas para os fornecedores de sistemas de TI (e
especialmente IA de alto risco). Como perspectiva, trés pontos devem ser levantados:
Primeiro, a ideia de internalizar riscos e beneficios também aponta para uma interconexao
entre responsabilidade e protecdo de IP. A internalizagdo do risco deve ocorrer em paralelo
com a internalizagdo dos efeitos positivos por meio do direito de patentes. Isso ndo se aplica
apenas aos produtores e operadores de sistemas de TI, mas também aos fornecedores de
dados. Embora a propriedade e os direitos de acesso aos dados tenham sido amplamente

discutidos, a responsabilidade dos fornecedores de dados e a necessidade potencial de
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esclarecer ou mesmo limitando essa responsabilidade ainda exigem um exame minucioso (De

Franceschi/Schulze, 2019).

Em segundo lugar, a responsabilidade também estd ligada a transparéncia: as
obrigacdes de transparéncia dos usuarios de tecnologia como alternativa a responsabilidade so6
podem afetar os riscos gerais se terceiros puderem evitar os riscos (ele vale para a
transparéncia e a autonomia dos individuos). No entanto, as obrigacdes de transparéncia
também podem ajudar com problemas de comprovagdo e, portanto, complementar as regras
de responsabilidade (De Franceschi/Schulze, 2019).

Em terceiro lugar, ha um vinculo entre transparéncia ¢ IP que também se relaciona
com a responsabilidade: a protecdo da IP pode atuar como um contrapeso para as obrigagdes
de transparéncia. Nesse sentido, a divulgac¢do limitada as autoridades também pode ser uma
solucao.

A responsabilidade civil e o seguro sdo elementos importantes para a criagdo de um
quadro juridico que assegure um equilibrio 6timo entre beneficios e riscos. Seguranca e

protecao, transparéncia e propriedade intelectual sdo outras agdes importantes nesse mosaico.
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PROTECAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE MENTAL DO MENOR
VULNERAVEL: ampliacao das politicas publicas de assisténcia psicossocial como
responsabilidade do Estado.

Mariana Tavares de Melo**

1-INTRODUCAO

Dentro das teorias gerais que edificam os estudos dos Direito Humanos, € preciso que
o universo juridico se dedique cada vez mais aos cuidados com a protecdo da sailde mental
dos menores vulneraveis. Essa afirmagao ja ¢ lugar um tanto comum no ambito das varas de
familia ou das varas da infincia e da juventude quando a ocorréncia de alienagdes parentais,
maus tratos, abusos sexuais ¢ abandonos sao detectados através de comprovagdes concretas.

Porém, a pesquisa que aqui se apresenta, pretende investigar e tratar de outros
problemas também relevantes e muito mais subjetivos do que os acima citados. As acdes ¢
reacdes que se embutem no bojo emocional deste objeto de estudo tém o escopo de mostrar e
propor solugdes vidveis para protecdo dos menores vulneraveis que sdao vitimados por
genitoras, genitores € familiares toxicos e/ou omissos.

Nesta situacdao que se camufla entre tantas familias enlouquecidas e enlouquecedoras,
por conta da falta de afei¢do e inteligéncia emocional, os filhos adoecidos nas suas
mentalidades, sdo os seres que precisam ser urgentemente contemplados pela vertente
jurisdicional humanista e contemporanea. Vale salientar que este projeto traz a relevancia
tedrica das impressdes consolidadas dentro do largo campo filosofico do “Do Espirito das
Leis”, obra classica do pensador francés Montesquieu na qual ele afirma os beneficios das
necessarias responsabilidades e agdes por parte do Estado estruturado em favor do equilibrio
social.

Entdo, numa perspectiva juridica que prossegue também inspirada nas teorias de
Rudolf Von Thering, “A Luta Pelo Direito”, de outrora e de agora, tem que ser constante na
busca da sua amplitude e melhoria. Esta demanda em pauta ¢ uma obrigagcdo permanente no
campo dos Direitos Humanos que, na pratica, devem se erguer em prol da construcao
balanceada e funcional das instituicdes representativas dos trés poderes, por meio dos
clamores da sociedade civil e dos deveres do Estado perante as bases do aprimoramento da

sociedade em geral.

4 Mestra em Direito. Professora do UNIESP. Coordenadora Adjunta do curso de Direito. Advogada.
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Todavia, a questdo aqui apresentada, versa sobre as filigranas do tecido humano e, ela
¢ demasiadamente dotada de disfarces nas entrelinhas que adentram sutilmente no ambiente
do lar e se mesclam no universo pueril em formagao. Assim sendo, temos um cendrio juridico
tao silencioso quanto permeado pelas multipas fragilidades e afetagdes das criangas e dos
adolescentes que sdo descendentes das varias familias disfuncionais da pés-modernidade.

Dai, ressalto a responsabilidade direta do Estado, principalmente no que tange o
provimento da vigilancia preventiva, juridica e psicoldgica, no nobre proposito de garantir a
qualidade de uma existéncia digna e a defesa plena da satde psiquica dos menores
vulneraveis que sdo oriundos das genitoras toxicas e genitores ausentes ou vice-versa. Afinal,
o género do abusador se torna irrelevante quando o assunto de fato ¢ a protecdo e a
implementagao empirica do Direito fundamental a sautde mental e emocional dos menores
vulneraveis que convivem com a pestiléncia da violéncia doméstica nas suas multiplas faces.

Estudos atuais no campo da neurociéncia sdo, no minimo, inquietantes porque eles ja
revelam que os abusos psiquicos e as lacunas amorosas deixadas ao longo dos tempos na vida
dessas criangas e adolescentes, criam déficits quimicos no cérebro das vitimas. Os menores
vulneraveis que sdo alvos de situagdes abusivas recorrentes revelam indices de produgao de
serotonina tao insuficientes que chegam ao ponto de danificar e reduzir o desenvolvimento e o
tamanho do cérebro dessas pessoas em idade de formagao.

Pelo fato disso ocorrer antes mesmo da idade adulta ser alcangada, nota-se que no
saldo resultante desse modelo de cenario espinhoso, os elementos que surgem sdo 0s
aumentos nos casos de depressdo, sindrome do panico, crises de ansiedade, transtornos
alimentares, dependéncias quimicas, disturbios do sono, entre outros problemas que ja se
mostram cada vez mais frequentes e preocupantes numa sociedade que valoriza mais a
aparéncia do que a real esséncia das coisas e dos individuos.

James Gallagher, reporter de saude e ciéncia da BBC News, apds se inteirar de
pesquisas académicas confidveis, relatou em janeiro de 2020 que esses resultados apontadores
de prejuizos graves para a saude mental de jovens e criangas, foram obtidos conforme
pesquisa cientifica realizada e concluida pela Universidade King’s College London no Reino

Unido (https://www.bbc.com/portuguese/geral-51032586).

No Brasil, os indices de depressao infanto-juvenil seguem crescendo e, € no simbolico
més do “janeiro branco”, que se refor¢a o apelo em busca de maiores observancias sobre as
politicas e as acdes voltadas para a melhoria da qualidade de vida das pessoas com maior
enfoque e apelo nas questdes direcionadas para a satide mental e seus demais impactos. Até

mesmo porque ndo ¢ possivel mencionarmos qualquer aspecto da saude fisica sem que antes
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haja o devido amparo do Estado para melhorar as institui¢des publicas destinadas, nas suas
normas € estruturas, para as acdes e métodos terapéuticos de zelo e auxilio sobre a saude
mental da populagao.

A psicologa Luciana Geocze que atua no pronto socorro do Hospital de Sao Paulo —
HU/UNIFESP relata que nos ultimos 10 anos houve um aumento de 24% nos numeros de
suicidios entre os jovens brasileiros, conforme aponta o seu estudo publicado em janeiro de
2020. Os dados mencionados pela psicologa em destaque fazem ponte com as informagdes da
OMS (Organizagao Mundial da Saude) nas explicitagdes do seu estudo publicado no site da

UNIFESP (https://www.unifesp.br/campus/sao/noticias/1219-janeiro-branco-saude-mental).

Com tamanhas mudangas de pressoes e condigdes no cotidiano brasileiro, sejam elas
transitdrias ou nao, torna-se ponto pacifico afirmarmos que as transformagdes advindas do
atual panorama politico, economico, social, tecnologico, religioso e cultural sdo de propor¢des
consideraveis e criam fatos novos nas suas diversas fei¢cdes, fases e metamorfoses.
Percebendo tais mutagdes, fica entdo uma verdade a ser pensada, ou seja, é por estas razdes
que o Direito, na sua teoria e pratica, precisa estar presente e ser proativo nesta grande lacuna
que se formou no dmago da nossa populacdo mais jovem e mais fragilizada por enfermidades
mentais numerosas ¢ emog¢des colapsadas.

Mesmo reconhecendo que a presenca da argumentagdo cientifica sobre a incidéncia
dos direitos fundamentais nas relacdes jusprivatisticas ¢ algo que atua como uma tematica
explorada pelas Ciéncias Juridicas desde meados do século XX, com maior énfase na
Alemanha e nos Estados Unidos, conforme se pronuncia posteriormente Robert Alexy, nas
linhas dos seus estudos académicos.

Sendo assim, prossegue aqui a visdo de que a matriz constitucional de defesa dos
valores basilares da dignidade humana precisa se projetar ainda mais no poder empirico da
nossa Carta Magna em unido com a ética explicitada nos trabalhos e julgados do Poder
Judiciario. E bom destacar que este Gltimo, por sinal, tem que atentar, cada vez mais, para as
solicitacdes humanas dos novos tempos. E urgente que isso ocorra no Brasil de modo
inabalavel, inclusivo e material no acolhimento dos menores vulneraveis com transtornos
psiquicos e emocionais.

Marina Velasco em seu artigo cientifico contido no livro organizado por Flavio Beno

Siebeneichler, professa o seguinte (2006, p. 19):

O juizo de ponderagdo ¢ um juizo de valor comparativo. O que se compara € o grau de
importancia de um principio (seja um direito ou um bem) e o grau de interferéncia ou
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ndo satisfagdo do outro. Isto é, se as vantagens que se seguem da satisfacdo de um
principio compensam as perdas que se seguem da interferéncia do outro.

No caso do Brasil, o Estado Democratico precisa exercer os mecanismos de controle
legal acerca da coletividade e sobre a ordem de valores corretamente apontados no artigo da
filésofa acima. Isso, claramente derrama sobre esta matéria a importancia da prote¢ao
inclusiva do Direito fundamental a saude mental do menor vulneravel. Dessa maneira, o
Estado também acaba adentrando nos meandros da vida privada quando hé ocasides em que
esta requer, tacitamente ou nao, a insercao e o alcance do Direito Protetivo daqueles que
vivem em condigoes de risco.

Esta forma de intervencao do Direito Constitucional nos recintos mais privados da
sociedade deve acontecer em fungdo da preservacao da vida, na sua materializacao dotada e
assegurada de absoluta dignidade e cidadania em um regime politico republicano e
democratico, onde a Constitui¢do Federal prepondera com todo o seu peso posto em favor da
harmonizacao cidada ¢ da verdadeira fungao social do Direito ¢ da Justica.

Conforme vaticina Ragner Magalhdes, segue um trecho da sua obra (2018, p.54):

Sendo assim, a teoria da eficacia mediata inclina-se a idéia da Constituicdo como
ordem de valores, centrada nos direitos fundamentais, configurando uma ordem
objetiva de valores que irradia em todos os ramos do Direito. (...) O reconhecimento
e a tutela dos direitos fundamentais no ambito das relagdes de Direito privado
processam-se, entdo, por intermédio de meio de protegdo desse ramo de Direito.

Percebe-se nas expressdes acima a preocupacdo do jurista citado em promover o
crescimento da defesa constitucional com abrangéncia suficiente para abarcar a sociedade na
sua inteireza e alteridade, mesmo que certos processos de conquistas juridicas levem muito
mais tempo do que o ideal desejado. Este impasse acerca dos célculos cronoldgicos no Direito
fica nitido, uma vez que, a nogdo palpavel de controle e protecdo legal generalizada so se
estende no transcorrer de varios anos e postulagdes. Na maioria das vezes, o "tempo do
Direito" ¢ uma espera por deveras demorada até que as boas diferengas se facam conhecidas.

Destaco esta passagem em especial porque quando uma norma juridica se
consubstancia para todos com a tdo esperada compreensao concreta das suas possiveis e boas
influéncias através dos principios juridicos e dos novos Direitos positivados, ja teremos danos
a serem contabilizados na geometria dos infortinios da vida perpassada pelo siléncio das
Ciéncias Juridicas.

Quando algo assim finalmente se transpde na forma de leis vigentes, elas hdo de

migrar para dentro das vidas privadas dessas diversas familias problemadticas e dos seus
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respectivos integrantes. Todavia, consideremos que a existéncia dessa demora gera um
acumulo de danos anteriores, ndo tratados e que ja foram sedimentados pelo proprio decurso
cronolodgico por si sO.

Afinal, o tempo € continuo e em situagdes do tipo, o analfabetismo emocional no lar
acaba ganhando dimensdes vastas com um largo rastro de destrui¢do e sofrimento deixado na
histéria dos menores vulnerdveis cujo amor primal, o desvelo necessario e os cuidados
psicologicos basicos nunca foram propriamente dados a uma determinada parcela da nossa
populagdo infanto-juvenil desde a mais tenra infancia até o alcance da maior idade e dai em
diante.

Como geralmente ndo ha limites para o pior, ¢ valido sublinhar que o vazio amoroso
na vida dessas pessoas se torna um mal permanente nas suas historias de sobrevivéncia. O
desamor familiar as priva do necessario referencial afetivo saudavel e, isso as transforma em
presas faceis para o utilitarismo e a manipulagdo de predadores que, em outros tipos de
relacionamentos abusivos, tendem a predominar na repeticdo de experiéncias sofriveis para as
vitimas dessa estrutura de sentimentalidades doentes e equilibrio emocional nulo.

Com isso, a constitucionalizagdo do Direito Civil se perfaz nestes momentos cruciais
nos quais o principio da dignidade da pessoa humana ¢ reconhecido como um bem maior que
precisa ser salvaguardado na sua inteireza e também ser desenvolvido para que o processo
evolutivo do Direito e da humanidade nunca cesse acerca do entendimento de que a vida ¢
preciosa demais para ser depredada.

Neste diapasao, € vital o incremento e o crescimento das politicas publicas preventivas
e terapéuticas em prol da inclusdo social, tal como a permanéncia das democracias
humanistas, no intuito de promover a cidadania que vise sempre plantar suas mais sadias
sementes de equidade e esperanga no alvorecer de dias melhores para o bem generalizado das
geracdes presentes e futuras.

O aprofundamento desta investigacdo cientifica, nos termos aqui expostos, evoca
elementos de profundo resgate humano sob o olhar da hermenéutica do Direito que se atualiza
em um Estado Democratico e dindmico. Isto ¢, um modelo de Estado que ndo apenas reprime
os abusadores, mas, sobretudo, abraca as vitimas e lhes restaura a vontade de viver, a chance
de crescer, a expansao da consciéncia coletiva e individual, as oportunidades educacionais, a
absor¢ao da mao de obra no mercado de trabalho, a descoberta de novas capacidades, o
sentimento de pertencimento comunitério e a real evolucdo de uma nacao solidaria.

Dessa feita, a propositura da defesa do Direito fundamental a saide mental do menor

vulneravel nos mostra o quanto o Estado tem que ser cobrado diante deste desafio honroso e
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indispensavel. Porque na teoria dos deveres protecionistas do Estado, cuja Lei Maior assevera
seus ditames, ha sim o entendimento juridico de que € obrigagcdo do Poder Publico promover a
producao legislativa contemporanea juntamente com a sua implantacdo e a fiscalizacao
efetiva sobre as leis e as acdes de beneficio geral para toda sociedade, tanto nos prismas do
Direito Publico, quanto nas suas vinculagdes no Direito Privado.

A inviolabilidade dos Direitos Fundamentais ¢ o alicerce dos Direitos Humanos de
primeira geragdo ou dimensado, entdo o Estado nos deve de antemao a garantia explicita da
preservacao maxima da nossa dignidade humana e, tendo como exemplo o Brasil, essa
dignidade humana se inicia no ventre da genitora, posto que, o aborto continua sendo uma
pratica criminalizada por lei na maioria dos casos verificados aqui (art. 124 do Codigo Penal).

Fazendo um breve paralelo, a pesquisa da Revista Piaui, realizada por Renata Buono,
Camille Lichotti e Luigi Mazza, com base nos dados do SUS, no ano de 2019, apresentou a
média diaria foi de 535 abortos feitos no Brasil (sob provavel subnotificacdo). A equacao
segue através da matematica da desigualdade social e numérica, pois a cada 100 abortos, 99
foram derivados de “perda espontidnea” ou algum outro tipo de interrupcdo gestacional

indeterminada (https://piaui.folha.uol.com.br/os-abortos-diarios-do-brasil/).

Justamente considerando a vastiddo dos abismos socioeconOmicos, culturais e
juridicos localizados no nosso pais, € que se reitera a proposta de reforgar e elevar todo o
sistema publico de saude, na sua extensdo e qualidade, uma vez que ele vem para reduzir as
incontaveis mazelas historicas e suas demais consequéncias dolorosas que insistem em
reverberar nesta Nagado até os dias de hoje.

O provimento da saude publica e da saide mental em condicdo ampla e melhorada
para todos € um pilar juridico a ser reafirmado permanentemente, até mesmo porque a questao
em relevo enlaga as diretrizes tanto dos Direitos Humanos, quanto do Direito Constitucional,
Direito Civil, Direito Previdenciario, Direito Penal, Direito Médico, Bioética, Etica Juridica,
Psicologia Juridica, Estatuto da Crianga e do Adolescente etc.

Incluir a protecio da saide mental do menor vulneravel nascido de forma nao
planejada, indesejada ou simplesmente numa familia potencialmente abusadora e privada da
necessaria empatia afetiva ¢ uma emergéncia juridica para ontem. Somando-se a isto, ha
também um denso conjunto de implicagdes morais das quais o Direito hodierno nao pode

mais se evadir perante estd nova, imperativa e laboriosa missao.

2.PROBLEMA HUMANO E JURIDICO
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Sabemos que, de tempos em tempos, certas Leis entram em um ciclo de
envelhecimento inevitdvel perante os tragos das realidades recém-nascidas que a vida se
encarrega de nos apresentar, sem maiores rodeios ou pudores. E o ritmo dos novos tempos
que, por sua vez, sempre chega ao ponto de nos pareceres mais frenéticos a cada momento.
Mas, mesmo entendendo que as Leis precisam refletir os aspectos da sua época em unido com
o espirito do povo, ainda assim, ndo se pode fazer uso desta justificativa isolada com o intento
maldoso de precarizar o Direito ao desnivel de praticamente desregulamentar as normas
juridicas que nos garantem uma vida digna como parte integrante e contributiva da sociedade.

No presente contexto, ¢ preciso rever as perspectivas de reduzicionismo juridico
langadas sobre a nossa paz social, ja& que, os elementos norteadores de uma vida digna
precisam permanecer no epicentro obrigacional do Estado brasileiro. As Ultimas reformas
adentradas no ordenamento juridico patrio (reforma trabalhista e reforma previdenciaria)
compdem nas suas linhas varios exemplos praticos de usurpagdo de direitos adquiridos, por
mais inconstitucional que isso venha a ser.

A supressdao de deveres intrinsecamente ligados a alcada das contraprestacdes do
Estado, deixa claro que a aplicagdo de posturas caracteristicas do Estado minimo se traduz nos
reflexos nocivos da contemporaneidade agressiva que, pelo seu turno, s6 nos leva a beira da
distopia. Tais nocdes deturpadas que fazem ocupagdes indevidas no ambito juridico nos
remetem a angustiante percep¢do de que estamos resistindo forgosamente numa travessia
ardua e perigosa nesta fase presente do Direito patrio e da nossa historia.

Infelizmente, nem todos os tripulantes deste navio chamado “Brasil” percebem os
riscos eminentes que o Direito nacional corre neste momento, onde nos deparamos com uma
paisagem de polarizacdo politica extrema, negacionismo cientifico, enaltecimento da
ignorancia, apologia aos mais variados preconceitos e intolerancias, crescimento da violéncia,
destruicdo ambiental, desvalorizagdo da educagdo, déficit economico, desemprego crescente,
perda dos conceitos de ética coletiva, verbalizagdo repetida dos discursos de 6dio, pandemia e
mortandade em massa, ma qualidade de vida e abandono da satde publica nos seus sistemas
de apoio e valorizag¢do da existéncia humana com plenitude juridica na vivéncia do dia a dia.

Sem querer tornar pior a visualizacdo do que tem sido viver a realidade crua de um
pais eivado de retrocessos, nota-se a tendéncia cotidiana de se concordar que a saude mental
da populacdo brasileira pede bastante cleméncia ao se deparar com a profusdo dos fatores
incisivos e predatdrios da psique acima mencionados, porque ¢ fato consumado que todos os
seres humanos possuem uma colecdo de fraquezas que requerem assisténcia psicossocial

continuada. Com variacdes vastas e dependendo do tipo de vida usufruido, as proporg¢des das
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crises emocionais e dos esfacelamentos psiquicos sdo oscilantes e alguns individuos acabam
sendo muito mais acometidos dessas afli¢des do que outros.

Entretanto, quando usamos o percentual amostral relacionado ao quinhdo humano de
menor idade e maior vulnerabilidade pela propria faixa etaria em si, os cuidados, a empatia e
a vigilancia do Estado devem ser redobrados. Essa ¢ uma demanda que pesa nao somente para
o grupo de adultos responsaveis, mas também para a parte do Poder Publico que possui
vinculo direito com a alianga teodrica e pratica advinda do suporte permanente e fundamental
do Estado como um todo. E a jungdo desses fatores delicados que exigem um olhar sensivel e
pragmético dentro da condugio satisfatoria de todo o Sistema Unico de Satde (SUS).

Entdo, os Centros de Atencao Psicossociais (CAPS) possuem a finalidade de propiciar
atendimento para satide mental da populagdo a custo gratuito e assim eles funcionam em
consondncia com os paradigmas da Reforma Psiquiétrica Brasileira. Tal reforma, recebe
percepcdes dissonantes, porque ela objetiva diminuir a quantidade de hospitais psiquiatricos
do setor publico no Brasil. Com isso, ha uma divisdo de opinides francamente opostas entre
profissionais das éreas da saude, juristas, gestores publicos e familiares das pessoas
mentalmente enfermas.

Que a verdade seja dita sem mascaras, os institutos manicomiais de outrora eram
lugares insalubres e que, no minimo, ndo tratavam e nem curavam aqueles que ali eram
deixados pelos seus entes queridos. Como se o0 abandono e a eutanasia afetiva ndo bastassem,
ainda havia o emprego das praticas cruéis e comuns nas décadas passadas tais como a
aplicacdo de eletrochoques, banhos gelados, isolamento em solitdrias minusculas, castigos
fisicos e até o uso da lobotomia como forma de "terapia".

Como as situagdes ruins ndo param por si sO, elas precisam ser detidas, visto que,
ainda temos relatos recentes de tortura, morte, abusos, violéncias e¢ outras violagoes dos
Direitos Humanos nos institutos manicomiais brasileiros, conforme demonstra o artigo de

Flaviano Quaresma no site https://www.abrasco.org.br/site/noticias/saude-da-

populacao/torturas-maus-tratos-mortes-em-hospitais-psiquiatricos-e-abrigos-ate-

quando/29744/.

Paulo Gabriel Godinho Delgado defende os passos da médica Nise da Silveira, no seu

artigo publicado no site https://www.scielosp.org/article/csc/2011.v16n12/4701-4706/. Ele

afirma o seguinte:

E preciso também criar espagos protegidos, ambientes onde possa emergir a historia
do paciente como cidaddo com nome e sobrenome, protegé-lo da manipulacio de
sua identidade. Mudar o paradigma e transitar dos servigos de recolhimento de
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problemas para os servigos de acolhimento de pessoas. E estar sempre atento as
"estruturas abertas" de criangas ¢ adolescentes que cada vez mais vivem dentro da
inconsisténcia da interdi¢do, da autoridade e da lei - ¢ movidos pela paixdo, o amor e
suas formas de resolvé-lo - reativa, depressiva, euforica ou maniaca. Agravadas pela
evolucdo da familia moderna, a ambigiiidade dos papeis sexuais e parentais, a
flexibilizagdo dos costumes religiosos e morais, as perversdes, o desejo-delirio
cotidiano dos registros ligeiros da midia, o aumento da depressdo e do isolamento
individual pela desconstrugdo do narcisismo criativo.

Assim como o alimento que nos nutre € a agua que nos hidrata, a compreensao
humana da alteridade nos seus multiplos desajustes ¢ mais do que uma postura de simples
compaixdo galgada em argumentos de bondade ou de religido. Na verdade, o que temos aqui €
a necessidade de defesa juridica em fun¢do do respeito basico aos direitos fundamentais ¢ o
reconhecimento pleno da dignidade humana dos individuos hipossuficientes.

Nos entendimentos do autor acima mencionado, ficam evidentes as defasagens dos
métodos de abordagem psicossocial vinculados ao nosso passado "recente" e praticamente,
presente ainda hoje, sobretudo, nas camadas mais pobres da sociedade. Anelize Moreira fala
abertamente sobre isso no seu artigo publicado em prol daqueles internos que ndo sdo vistos

ou ouvidos https://www.brasildefato.com.br/2019/05/18/no-brasil-hospitais-psiquiatricos-se-

tornam-moradias-por-tempo-indeterminado.

Considerando que os sistemas de atendimentos dos CAPS ndo requerem
encaminhamentos prévios e ainda possuem divisdes por grupos sociais (adultos com
complicacdes mentais, dependentes quimicos e, criangas e jovens), hd motivos notdrios e
pessoas suficientes para justificar a utilidade publica inquestiondvel dos centros. Em estudos
recentes, as pesquisadoras Rosangela Ferreira de Souza e Marcele Pescuma Capeletti Padula,
exibem em seu artigo cientifico a quantidade de solicitagdes e pacientes variados que os
CAPS recebem no presente contexto do nosso pais,

https://www.brazilianjournals.com/index.php/BJHR/article/view/16319.

Porém, por maior que seja a necessidade e a importancia dos servigos de saude mental
e utilidade publica dos CAPS pelo Brasil, ainda ndo temos uma rede de saude publica que
tenha sido especificamente criada e direcionada para o acompanhamento e o tratamento das
familias toxicas que ndo se enxergam no pdlo danoso da relagdo humana diante dos seus
menores vulneraveis. E neste exato recorte, desta questdo visceral, que nasce a necessidade
patente de se estabelecer um padrao de assisténcia ampliada de saude mental para todas as
gestantes e seus companheiros ou companheiras, caso estes Ultimos se fagcam presentes no

cenario familiar constituido.
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Trilhando nesta posi¢do de raciocinio juridico que se soma a esséncia laboral dos
psicologos e psiquiatras, o foco do problema paira sobre a prote¢do e a defesa dos Direitos
fundamentais do menor vulneravel que esta prestes a nascer. Nao por acaso, uma vez
identificada a potencialidade toxica da futura mae ou dos futuros responsaveis, esta situagao
se tornard uma fonte de responsabilidade civil direta do Estado. O Estado tera a obrigacdo de
suprir toda assisténcia de saide mental e vigilancia psicossocial para as familias cuja toxidade
foi detectada antecipadamente durante a fase gestacional.

Entao, este alargamento do Direito se dara quanto a interferéncia protetiva numa
modalidade permanente de fornecimento da assisténcia psicossocial fiscalizadora e preventiva
perante o risco de qualquer tipo de exercicio inapropriado e danoso da maternidade e/ou
parentalidade tendentes as psicopatias graves ou as meras toxidades de classificacdo mais
ténue.

Portanto, a propositura de ampliagdo dos deveres do Estado nos cuidados com a saude
mental segue para esses casos doentios e variados, porque eles sdo todos prejudiciais a sua
propria maneira. Com isto em vista, ha razdes muito emergenciais no Direito aqui exposto,
pois se trata da protecdo da existéncia psicologicamente sauddvel das criangas e dos
adolescentes.

Dessa feita, aqui reside o remédio juridico que se assenta na assisténcia psicossocial
obrigatoria e permanente que precisa ser aplicada de forma imediata sobre pais e/ou parentes
toxicos que possam vir a prejudicar a vida daqueles que acabaram de chegar ao mundo e sdo
apenas bebés inocentes, dependentes e indefesos em tudo. Expandir este viés de trabalho e
alcance assistencial através do engrandecimento qualitativo e quantitativo dos profissionais da
sade mental, vinculados a mais um brago de amparo social nos CAPS ¢ patrocinar uma
sociedade bem mais sd no futuro proximo.

A assisténcia de saude mental gratuita para mulheres gravidas que recorrem a rede
publica de saude existe sim, entretanto ela finda quando acontece o nascimento da crianga. E
especificamente sobre esta hora fatidica de ruptura, precisamente falando, que se fixa o
problema e a problematica deste projeto. O acompanhamento psicossocial se encerra no
momento mais nevralgico da maternidade, pois € exatamente ai, no nascimento da crianga,
que se inicia uma nova jornada com todos os desafios proprios da situacdo em pauta e, a
experiéncia pode ser tremendamente variavel conforme as condigdes materiais, psiquicas e
emocionais vivenciadas pela mulher que deu a luz.

E relevante também dizer que os riscos da maternidade e da parentalidade toxicas sdo

questdes gravissimas porque se esteiam nas obscuridades dos danos e no siléncio das vitimas
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ao longo dos anos. Entdo, também ¢ imperativo considerar que os desajustes emocionais,
morais e mentais ndo se limitam a realidade sacrificante e exaustiva das mulheres de baixa
renda. H4 de se considerar todo o contexto dos conjuges independentemente das suas posses e
condicdes de status social.

O problema aqui tocado vai além das defini¢cdes classistas, intelectuais e financeiras
que bastante se diferenciam na configuracdo das variadas familias brasileiras. Isto €, o
problema e a problematica do tema escolhido apontam a sobrecarga nos numeros de menores
vulneraveis que ndo sao contabilizados, mas sdo cotidianamente tratados como objetos
quaisquer e prejudicados pelas mais sortidas e soérdidas formas de abusos repetidos e
violéncias disfarcadas.

Portanto, o terreno aqui explorado ¢ por demais delicado, complexo e muito maior do
se imagina. Pensando na mais extensa modalidade de protecdo para os menores vulneraveis,
no que tange a protecdo da sua satide mental, o Estado tem que assumir uma postura a
exemplo dos ensinamentos de Thomas Hobbes na sua obra iconica, Leviata. Cabe ao Estado
estender os seus tentaculos para todas as camadas socioecondmicas de modo a ndo deixar de
garantir a defesa absoluta do direito fundamental a sauide mental para todo e qualquer menor
vulneravel no Brasil.

Neste sentido, a condi¢do de observagdo interativa psicoldgica e psiquidtrica sobre a
satde mental das futuras maes e dos futuros pais precisa acontecer sempre que uma mulher
decidir seguir a diante com a gravidez ou com a adog¢ao em curso. O apoio voltado para satde
mental dos maiores responsaveis envolvidos na questdo ndo pode ser interrompido e nem
relativizado, principalmente se possiveis perigos derivados dos desequilibrios mentais dos
pais forem detectados como provaveis ameacas para a futura integridade da saude mental e
geral da crianca indefesa. Daniel Sarmento defende que a responsabilidade do Estado ¢
abrangente sem todos os aspectos dos Direitos Fundamentais. Isto €, fica a compreensao de
que a transgressdo de um direito fundamental no prejuizo de outrem trard para o Estado a
referente cobranca da responsabilidade oriunda do dano.

Noutras palavras, o Estado legisla, aplica e fiscaliza a Lei dentro da sua eficacia.
Portanto, quando a falha estatal acontece por omissdo, desidia ou negligéncia, a
responsabilidade juridica tem que ser arcada pelo proprio Estado. Principalmente, se esse
desmazelo dado por parte do Poder Pubico chegou ao ponto de gerar a permissividade dos
atos maléficos e das posturas prejudiciais que partem dos excessos de alguns que ndo se

sentem compelidos no evidente dever de respeitar os limites e os direitos dos demais.
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Dessa maneira, fica para ndés a complexa abordagem juridica preventiva e/ou
reparadora na vida familiar das criancas e adolescentes que sdo atingidos de formas
debilitantes pelo simples fato terem nascido e crescido dentro de familias mentalmente
doentes. Essa convivéncia destrutiva precisa ser identificada rapidamente e tratada com toda
seriedade preventiva e necessaria.

O Direito e o Estado t€ém o dever moral e ético de ndo mais fechar os olhos para essa
chaga humana que pde em risco ¢ lesiona tantas vidas inexperientes que, salvo ressaltar, ainda
se encontram em lugar de esquecimento e vazio legislativo especifico quanto aos
pronunciamentos do Direito que toca a vida e a saude mental dos agressores e dos agredidos.

Na problematizacdo e na procura pela solu¢do vidvel para o drama humano aqui
explanado, ¢ preciso que se corrija e que se preencha esta perigosa lacuna legal para que as
futuras acepg¢des dos Direitos fundamentais, que se relacionam elementos indissociaveis da
saude mental do menor vulnerdvel, se transformem numa garantia concreta, posta na
legislacdo brasileira em fun¢do do adimplemento dos deveres constitucionais do Estado € no
soerguimento de uma sociedade muito mais sadia e segura para todos. Com a dagdo da devida
amplidao na Lei e no funcionamento dos CAPS, possivelmente estaremos proximos de uma
resposta multidisciplinar e 0til no encontro de uma solu¢do decente para este problema aqui

delineado.

3. PROPOSITURAS CIENTIFICAS

Construir dentro das possibilidades constitucionais uma tese juridica voltada para a
expansdo dos Direitos Humanos de primeira dimensdo ¢ o que este trabalho objetiva realizar.
Demonstrar com enfoque maximo como as questdes diuturnas de auséncia normativa se
reproduzem e sdo lesivas quanto ao alcance do desenvolvimento humano e cidaddo sob uma
nova forma de perspectiva existencial em condi¢cdes de bem-estar social dentro do Estado
Democratico de Direito.

Comprovar através de estudos doutrindrios, legais, processuais € pesquisas empiricas
(elaborag@o de questionario para poder entrevistar os profissionais da satide) o modo como se
alargam os prejuizos humanos em face da negagdo estrutural dos Direitos que se interligam
diretamente com a defesa da satide mental e da consequente vida qualitativa dentro da
sociedade brasileira.

Frisar que a nossa Nag¢do, na atual conjuntura, experimenta um modelo de convivio

coletivo desumanizado, materialista, perigoso e corrompido em decorréncia da permanéncia
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agravada dos velhos padrdes de desigualdade social que muito contribuem para a reafirmagao
das desigualdades crescentes do capitalismo selvagem e dos desamparos propositais e
caracteristicos do Estado minimo.

Com isso, ressurgem argumentos manicomiais em termos defasados cujos apoiadores
entusiastas do Estado direitista costumam endossar. E clausula pétrea a garantia sobre a
liberdade de expressdo, mas neste ponto o que existe ¢ a desinformacdo e todo o seu
desservigo. Afinal, o Estado neoliberal que temos aqui entre nos, ndo prioriza o zelo pelas
necessidades humanas em termos cientificos legitimos e moralmente holisticos.

Portanto, o planejamento do Estado neoliberal minimo da primazia a lucratividade das
grandes instituigdes empresariais e financeiras, mesmo que essas manobras da insensibilidade
politica comprometam o crescimento democratico inclusivo e ceifem tantas vidas inocentes.
Atrelado a isso, ha também uma filosofia higienista velada nos Estados que antagonizam os
Direitos Humanos enquanto tentam se eximir das suas obrigagdes assistenciais junto aos mais
desassistidos. O jurista Rodrigo Francisco de Paula fala abertamente sobre esse quesito na sua
obra intitulada Estado de Emergéncia na Satide Publica.

Uma democracia estatal que realmente pretende se estabelecer de forma integral tem
que resguardar os valores da vida humana dotada de plena dignidade por meio dos programas
de protec¢do da saude, da veiculagdo das significativas oportunidades de desenvolvimento, de
uma melhor distribui¢do de renda no pacto social e na tutela completa dos Direitos
Fundamentais em todas as suas dimensdes e propensdes evolutivas. Do contrério, teremos
apenas a reedi¢do dos atrasos do passado e a penosa indugao aos fracassos no futuro.

Neste sentido, propor em tese cientifica que o Direito patrio abra vias especificas de
acesso, at¢ agora inéditas, para melhor acolher e engrandecer a protecdo da saide em geral ¢
matéria juridica de carater crucial. Principalmente, quando a saide mental é o cerne da
questdo, pois ela ¢ a coluna vertebral que sustenta o equilibrio dos individuos produtivos e
contributivos em uma sociedade que precisa se desenvolver em todas as searas o quanto antes.

Tendo as estruturas dos CAPS ja montadas e funcionando, considerar a adi¢ao de um
novo setor operacional da satide mental e do Direito em termos preventivos € a alternativa
eficaz que mais se aproxima da nossa realidade neste momento. O adoecimento mental da
populacdo € real, a crise nas relacdes humanas ficou ainda mais tensionada pela pandemia e o
apelo por assisténcia psicologica e psiquiatrica se intensificou para todos os angulos desta
tematica atual.

Dai, afunilando o universo amostral em exame, o foco deste projeto recai sobre a

protecdo da inteireza mental e emocional da populacdo brasileira composta por menores
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vulneraveis e seus responsaveis legais. Neste sentido, esses menores sendo bem assistidos na
prevengao psicossocial da satide mental da familia e deles proprios, através dos cumprimentos
obrigacionais do Estado, tenderdo a mover uma boa mudanca nos paradigmas da harmonia e
da interagao social em um médio prazo de uma década e meia a duas.

A geragdo receptora desses cuidados preliminares sobre a saude mental ampliada hé de
reverberar como um vetor estratégico na promessa da criagdo de todo um largo conjunto de
geragdes futuras bem mais fortalecidas nas suas mentalidades lucidas, tal como nas suas
emocgdes equilibradas. Isso descortinard rumos norteadores para a consciéncia representativa
do papel relevante de cada sujeito de direitos. Seres humanos mais sensatos e devidamente
inseridos na representatividade cidadd das bases educacionais corretas se perfazem nas
proprias manifestagdes de evolugao ética do Estado Democratico de Direito.

Ensejar a reestruturagdo humanizada e ampliada da rede publica de saude pelas suas
vias terapéuticas e socialmente inclusivas € o comego de uma compreensao maior que precisa
se aprofundar no nobre esteio dos Direitos Fundamentais sobre a saide em geral e,
principalmente sobre a satide mental. Afinal, os Direitos Humanos referentes a satde da
coletividade sdo inegocidveis e irredutiveis numa arquitetura juridica alicer¢ada por meio dos
principios elementares dos Direitos adquiridos pela for¢a da Constituicdo Federal vigente.

Exigir que o aprofundamento das diretrizes da Carta Magna se faca presente na vida
da populagdo como um todo ¢ erguer as potencialidades do Direito no cumprimento
obrigatorio das suas fungdes basilares para a Nacdo poder evoluir da melhor maneira possivel.
Contudo, ¢ também preciso reconhecer que as transmutagdes das Leis e das Ciéncias
Juridicas, em meio as praticas humanas que se expressam em larga escala, ¢ uma dificil tarefa
que exige bastante tempo, boa fé e um grande trabalho ético por parte do Poder Publico, em
beneficio de toda populagdo brasileira e, sem qualquer manifestacdo discriminatéria ou
excludente das alteridades e das diversidades humanas existentes entre nos.

Cuidar, tanto do fortalecimento quanto das inquietacdes mentais, possivelmente
patologicas, que a natureza humana € capaz de revelar, torna notorio que este passo € também
um estimulo para acrescentar novos significados aos Direitos que generalizadamente tenderdo
a se enlacar com as mais sortidas e belas idéias que a Lei Maior nos oferece nesta eterna
necessidade de aperfeicoamento conforme o nascimento das demandas sociais que
naturalmente surgem, crescem e se transformam dentro de cada um de ndés em interacdo
respeitosa com os demais.

Introduzir esta percepg¢do no ordenamento juridico e na sociedade ¢ a formula curativa

para que seja extraido de todo corpo da Constituicdo Federal tudo que ha de mais justo,
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necessario, equanime e pacificador para com os que habitam no Brasil e dependem das
politicas publicas que visem o acesso a saude mental sem custos direitos. Entdo, ¢ pertinente
que se tratando da preservagao mental dos nossos menores vulneraveis haja o refor¢o e o
alargamento da rede estatal que cuida da saude mental gratuitamente. Encarar essa
possibilidade de engrandecimento real do Direito materializado para proteger cada vez mais
os indefesos ¢ uma medida de concretizagdo juridica das mais tteis dentre aquilo que se pode
produzir a partir das pesquisas académicas, sobretudo, quando feitas no ambito das
dependéncias e das titulagdes buscadas nas briosas universidades publicas brasileiras.

Entdo, ¢ preciso atengdo para observar o saldo de degradacdo social derivado dos
valores ficticios pregados pela "Sociedade do Espetaculo", nos termos de Guy Debord e
depois intensificados pelas novas tecnologias e discursos ilusorios da pods-modernidade
descrita pela sapiéncia de Zigmunt Bauman e pelos estudos de Anthony Giddens.

Eis que a modernidade liquida age como matriz mor da vulnerabilidade das pessoas e
do comprometimento da saide mental dos menores de idade tal como dos seus genitores. Sao
geracdes inteiras que arranham as superficies das suas debilitadas condi¢cdes mentais e isso
tem que ser detido pelo uso correto do Direito de modo que essas pessoas possam receber a
devida orientagdo e cura. Investigar para reverter ¢ prevenir o modo como o descaso do
Estado cria abismos acerca da saude mental e isso vem alcancando todas as camadas
socioecondmicas neste processo doentio e coletivo cuja nascente de uma solugdo juridica
humanitaria se faz indispensavel e urgente.

Neste diapasdo, este trabalho possui a compreensdo de que o Direito na sua totalidade
em um Estado Constitucional Democratico (art. 5° da CF) precisa adimplir esta obrigacao
social fundamental, dando ensejo a ampliagdo dos servicos de satde publica na seara
psicossocial especialmente preventiva e direcionada para a identificagdo certa, os tratamentos
adequados, a fiscalizagdo persistente e cura das familias problematicas e exasperantes.
Genitoras e genitores toxicos hdo de ser identificados previamente e acompanhados pelos
profissionais da saude mental até que a crianga gerada chegue a maior idade civil. Proteger
antecipadamente essas criangas e adolescentes do perigo das negligéncias e dos maus tratos ¢
cada vez mais necessario no processo civilizatorio geral.

Fago esta afirmagdo porque as curadorias do Ministério Publico estdo cheias de
dentncias, os Conselhos Tutelares ndo possuem o poder de policia, a propria policia sofre
limitagdes praticas e, para completar o rol de dificuldades, as varas da familia e as varas da
infancia e da juventude estdo lotadas na judicializagdo de querelas do tipo, quando o ideal de

fato ¢ que os dramas familiares ndo precisem chegar a esse ponto de degradagdo. Neste
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emaranhado de emogoes, tudo se torna traumatizante e danoso em demasia para todos os
envolvidos na desconfortavel situacdo de adoecimento grupal de considerdvel a grave
repercussao na vida humana.

Tecer conhecimentos cientificos seguros o bastante para informar corretamente as
pessoas sobre as patologias mentais, criar ¢ ampliar normas juridicas vidveis para o devido
uso no Direito pratico a fim de orientar as a¢des de utilidade publica na protecdo pragmatica
da saude mental dos menores vulneraveis, possuidores de pais mentalmente doentes,
intoxicantes e abusadores.

Esta ¢ a meta central deste estudo juridico aqui exposto com énfase méaxima na
abordagem cientifica dos Direitos fundamentais relacionados neste assunto de forte apelo
humano e inser¢do social pelo crivo dos valores da justica. A pesquisa doutrinaria ird se
fundir com a pesquisa de campo e com a analise dos processos juridicos e sociais de cunho
evolutivo para a protecdo e a inclusdo das parcelas populacionais mais frageis desta sociedade
que requer um novo olhar no qual as Ciéncias Juridicas e os trés poderes precisam estabelecer

a protecdo da saude mental dos menores vulneraveis.

4. HIPOTESES DE SOLUCAO LEGAL:

a) - Dar ensejo ao levantamento para estudos de obras cientificas aprovadas,
pesquisas comparativas de dados estatisticos, legislagdo em vigor e processos
judiciais, destinados ao trato dos problemas relativos aos lares habitados por
adultos toxicos cujos descendentes menores de idade, biologicos ou adotivos, sdo
alvos frequentes de abusos e ataques verbais, emocionais, psicoldgicos, mentais ¢
sexuais.

b) - Apurar mediante pesquisa de campo como ¢ que os profissionais da saide mental
estdao lidando com o aumento e a gravidade no numero de casos reais que apontam
as degradacdes sociais e as doengas mentais no microcosmo dos lares chefiados
por genitoras e genitores patologicos. Isto ¢é, esses pais também sdo pessoas
doentes na desordem das suas mentalidades distorcidas e comportamentos
inadequados para a constru¢do de um ambiente doméstico sadio e propenso a
protecao mental/emocional dos menores vulneraveis sob seus "cuidados".

c) -Mostrar que o Estado tem o indubitdvel dever legal, moral e ético de se fazer
presente na vida privada dos cidaddos que se revelam como perigos em potencial

para seus filhos indefesos. Entdo, a constitucionalizacdo do Direito Civil ¢ um
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norte para dar sentido aos acompanhamentos psicossociais de envergadura
permanentemente na vigilancia terapéutica e preventiva sobre pais e familiares
potencialmente nocivos para seus descendentes e parentes menores de idade.

d) - Propor a ampliacdo e o incremento dos investimentos das verbas publicas no
fortalecimento material e humano de toda rede publica de assisténcia psicossocial
gratuita (CAPS) como forma de extensdo do Direito Fundamental a satde ao
acesso de todos. Enfatizar que a saide mental ¢ o pilar da saide como um todo e,
que o seu alcance gratuito e funcional ¢ uma nova espinha dorsal na afirmacao da

dignidade humana plena.

Estas sdo as metas objetivadas neste projeto onde o conjunto de esforcos serd
impingido com empenho méaximo e honestidade autoral em func¢do da aplicagdo pragmatica

dos seus resultados no campo do Direito e das demais necessidades sociais aqui abordadas.

4. EMPIRISMO DOS DIREITOS HUMANOS E DA JUSTICA SOCIAL

As propostas contidas neste projeto sdo de absoluto apelo humanistico e juridico em
prol da melhoria e do crescimento das estruturas estatais que se conectam com o provimento
de assisténcia psicossocial para todos (CAPS). Esta pesquisa pretende mostrar como a
ampliacdo dos cuidados prévios e gratuitos em favor da saide mental dos menores
vulnerdveis formam vetores para o oferecimento pratico e tedrico na reafirmag¢do da dignidade
da pessoa humana.

A pesquisa aqui langada terd seus empreendimentos investigativos feitos sob prismas
tedrico-bibliograficos, estudos de casos contemplados por lides processuais julgadas,
levantamento de dados através de pesquisa de campo perante os profissionais da satide mental
e a exposi¢do dos resultados (graficos) das respectivas entrevistas.

a) — Selecdo de materiais cientificos tedricos no Direito e areas afins para leituras e
construgdes argumentativas de embasamento académico confidvel (livros, artigos
cientificos, periddicos, teses etc.);

b) — Exploragdo da Legislacdo vigente com o escopo de apontar onde € cabivel burilar
normas preexistentes e introduzir novas normas na sua melhor versdao hermenéutica
voltada, neste caso, para tratar da importancia do Direito Fundamental nos acessos aos
servicos de satde mental gratuita como obrigacdo essencial do Estado em favor dos

menores vulneraveis em situacao de risco;
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¢)

d)

g)

— Usar critérios comparativos sobre o agravamento recente dos transtornos mentais
apresentados por criangas e adolescentes que crescem em lares contaminados pelo
desequilibrio dos seus genitores ¢ demais adultos nocivos que integram o contexto
toxico em foco;

— Realizar pesquisa de campo para o levantamento de dados estatisticos junto aos
profissionais da satde mental (entrevistas), trazendo o importante empirismo para
dentro da tese. Ha aqui o intuito de produzir e refletir possiveis solugdes para situagdes
de sofrimento humano cuja natureza tange a seara psicologica, psiquiatrica, social e
juridica;

- Apontar o caminho legal apropriado o bastante para ser iniciado nas teorias e praticas
do Direito com o intento de corrigir e prevenir o contexto abusivo das familias que
causam o comprometimento da saide mental e do desenvolvimento pleno do menor
vulneravel;

— Elaborar esta proposta cientifica em Direitos Humanos ¢ iluminar uma vertente
ainda obscura no ordenamento juridico nacional e, que muito requer aten¢ao por parte
do Direito em geral e do Estado Democratico Constitucional fundamentado no
principio da dignidade humana como matriz de Direitos e condutas sociais presentes e
futuras.

- A preocupagdo juridica e legal com a preservacdo da saide mental do menor em
desenvolvimento ¢ o caminho direto para a prote¢do da nossa parcela populacional
mais indefesa. A quebra da toxidade de certas familias em conjunto com a
desconstrugdo do estigma social atribuido as pessoas com problemas mentais e
doencas emocionais se da no proposito de realmente fazer valer a completude do

principio da dignidade humana no cotidiano nacional.

Na abertura da pesquisa proposta, serd tratada de inicio a falta de condi¢des e vocagdes

perceptivas que, por vezes, fazem parte da natureza humana e da personalidade de algumas

pessoas. Este fator insensibilidade amorosa no contexto familiar, isoladamente pode nao

representar um problema maior desde que a pessoa em questao tenha dentro de si a exata

nocao de que a maternidade e/ou a paternidade nao sdo deveres inegocidveis e que a escolha

de ndo ter filhos ¢é perfeitamente justa e aceitavel em qualquer meio social.

6 — CONCLUSAO
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Hoje em dia, j4 ha um niimero razoavel de casais e individuos que ndo querem ter
filhos e ndo existe qualquer falha ou problema acerca de tal decisdo. Isto expde apenas um
modo contemporaneo de viver a vida sem o acréscimo das imensas responsabilidades que
surgem quando uma crianca nasce. Essa escolha irreversivel de trazer uma crianga para o
mundo ¢, por demais, intima e personalissima na qual ndo cabem interferéncias. Entdo, a
decisdo sobre a reprodu¢do humana ¢ uma opg¢ao que se tornou flexivel e até dispenséavel de
acordo com o ideal de felicidade de alguns cidadaos das mais variadas classifica¢des sociais,
normativas e pés-modernas.

A prova disso nos ¢ fornecida pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica), onde os casais do Brasil foram analisados no periodo entre 2005 a 2015. Isto é,
segundo o contetido afirmado pelo jornalista [tamar Melo, no seu artigo recente publicado no

site  https://gauchazh.clicrbs.com.br/comportamento/noticia/2019/09/nao-quero-ter-filhos-as-

pessoas-que-estao-abandonando-a-mais-antiga-tradicao-da-humanidade-

ckOpk3cgn090001tgesiyrwz7.html, fica explicitado que o aumento da rejeicdo a procriagao

humana subiu de 15% para 20% ao longo desse periodo no nosso pais.

Os meios para se compreender o decréscimo dos percentuais sobre a reprodugdo
humana pdem em nossas vistas os grandes e reais desafios da vida hodierna quanto ao
ingresso e permanéncia no mercado de trabalho, as agressividades do cotidiano, os indices
crescentes de stress, as limitagdes sobre o tempo na existéncia e na biologia feminina e a
redu¢do do bem estar social no Brasil. Nesta otica, fica 6bvia a crescente a coletanea de
dificuldades que pairam sobre maternidade e a paternidade na vida das geragdes presentes que
estdo numa faixa etaria fértil ou propicia para a adogao.

Exigir de todas as mulheres o cumprimento integral dessa gama de missdes mostra
apenas como a sociedade é mais demandante perante as mulheres de um modo geral. E uma
estrutura ainda contaminada pelas dominagdes patriarcais que ndo poupam as cobrangas e
nem se solidarizam em face das lutas femininas. Basta prestar atengdo na estrutura social
brasileira para ver o quanto ¢ recorrente a discussdo sobre a concep¢ao de filhos de uma
forma muito mais cortante no universo feminino do que no universo masculino. O detalhe
crucial ¢ que nem todas e nem todos sdo seres humanos realmente aptos para assumirem esse
papel de um jeito correto, abnegado, responsavel, sadio e satisfatorio.

Na sequéncia, a pesquisa terd o intento de apontar o quanto as pressoes sociais tendem
a desencadear doengas mentais de muitos tipos que, possivelmente, noutras situacdes de vida
segura e pacata ndo surgiriam, ou seja, a luta pela sobrevivéncia exitosa neste molde de

sociedade pos-moderna pode ser enlouquecedora e contagiosa para uma familia inteira, quica
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para os seus menores vulneraveis que ali se encontram sob a tutela de adultos pressionados,
incompletos e fragmentados de muitas maneiras.

Uma vez sedimentada toda uma confluéncia de fatores intensamente desgastantes para
a vida de muitas familias atuais, a ocorréncia de frustragdes, dores mal curadas, perdas
pessoais e quebras internas de proporcdes vastas, o que pode se verificar no universo das
adversidades humanas ¢ imprevisivel. Mas, ndo ¢ raro ver que danos mentais € emocionais
cravados nos adultos podem gerar transferéncias de culpas inconscientes e traumas
inadequados para o mundo infantil ou adolescente do menor vulneravel em foco. Dai em
diante, uma quantidade quase incalculdvel de mazelas ird encontrar um terreno fértil para
fazer brotar novas chagas e danos de dificil reversao.

Entdo, o estudo aqui projetado terd que recorrer as analises cientificas dos processos
judiciais ja transitados em julgado, aos novos paradigmas dentro do direito comparado e as
necessarias entrevistas de uma quantidade significativa de profissionais da saude mental tais
como psicologos e psicologas, psiquiatras em geral e também peritos da policia civil que
lidam com questdes de violéncia doméstica contra criangas e adolescentes.

A pesquisa de campo com os profissionais acima citados ¢ de total importancia para o
universo amostral que serd estudado porque eles dario para esta tematica o empirismo
fundamental para que novas normas protetivas e politicas preventivas possam ser trabalhadas,
tratadas e aplicadas com precisdo e assertividade maxima dada a fragilidade das vitimas
diante dos seus agressores no ambiente doméstico. Fazer com que o Estado incorpore o nobre
dever de acompanhar a evolucdo dos quadros de saide mental de genitores de criancas
primogeénitas ou ndo ¢, em muitos casos, evitar a materializacdo de abusos e demais crimes
contra os menores vulneraveis.

Por fim, seria a hora de evocar a evolugdo do Direito Publico para junto de uma maior
conexao com a intimidade do Direito Privado nos termos da constitucionalizagdo do Direito
Civil. Uma vez que as circunstancias de toxidade, violéncias e abusos domésticos tendem a
cair no siléncio da familia tradicional brasileira, o Estado precisa ficar incumbido da
obrigagdo de fiscalizar como essas relagcdes afetivas se desenrolam na finalidade basica de
deter o sofrimento da parte hipossuficiente perante os provaveis danos que os genitores ou

familiares abusivos venham a causar com maior ou menor énfase de sofrimentos e traumas.

5. QUADRO NORMATIVO
PRINCIPAIS NORMAS PERTINENTES PARA A REALIZACAO DA PESQUISA
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Constituicido Federal de 1988 — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais.

Observar os principios constitucionais sobre os direitos
fundamentais no tocante as clausulas pétreas que garantem uma
vida digna com saude e seguran¢a para todos.

Codigo Civil de 2002 — Das Pessoas
Naturais; Do Direito de Familia.

Unir as diretrizes do Direito Civil ao Direito Constitucional em
fungdo da defesa dos Direitos da Personalidade do menor
vulneravel no ambito familiar.

Lei 11.340 de
Penha.

2006 - Lei Maria da

Averiguar o aprofundamento dos problemas em foco pelo angulo
da violéncia doméstica contra criangas e adolescentes que vivem
com familias violentas e abusadoras.

Estatuto da Crianca e do Adolescente —
Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990.

Dar maior visibilidade e relevdancia as questoes de protecdo da
saude mental dos menores descendentes de familias toxicas.

Codigo Penal — Dos Crimes Contra a
Pessoa; Dos Crimes Contra a Dignidade
Sexual; Dos Crimes Contra a Familia.

Adicionar ao tema os aspectos repressivos e punitivos que o
sistema judiciario precisa exercer sobre crimes e danos
praticados contra menores vulneraveis pelos seus familiares ou
responsaveis legais.

Lei n. 10.216 de 6 de abril de 2001 — Lei
Antimanicomial e Saude Publica.

Legislacdo especifica que trata da criagdo e do funcionamento
direcionado dos Centros de Atengdo Psicossocial no Brasil.
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ALGORITMOS E O DIREITO

Carlos Eduardo Leite Lisboa%®

1. Introducio

Uma nova legislagdo estd sendo desenvolvida atualmente em resposta a algoritmos
que sdo projetados para controlar maquinas cada vez mais inteligentes, para substituir seres
humanos nos ciclos de tomada de decisdo de sistemas complexos ou para dar conta das agdes
de algoritmos que tomam decisdes que afetam os direitos de pessoas. Esses algoritmos sao
onipresentes; eles estdo sendo usados para orientar transagdes comerciais, avaliar pedidos de
crédito e moradia, por tribunais do sistema de justica criminal e para controlar carros
auténomos e cirurgioes roboticos, entre outros. No entanto, embora a automacao de decisdes
normalmente tomadas por humanos tenha resultado em iniimeros beneficios para a sociedade,
0 uso de algoritmos também resultou em desafios para areas estabelecidas do direito. Por
exemplo, os algoritmos podem exibir os mesmos vieses humanos na tomada de decisdes que
levaram a violagdes dos direitos constitucionais das pessoas, e os algoritmos podem conspirar
coletivamente para fixar precos.

Quando os sistemas orientados por algoritmos sdo usados de varias maneiras, 0s
algoritmos se tornam ndo apenas um método de filtragem de dados, mas uma forma de
terceirizar a tomada de decisdes de humano para maquina ou para um bot de software*S. E,
crucialmente, apesar das alegagdes de alguns de que a natureza digital e computadorizada dos
algoritmos significa que eles sdo livres de viés, na verdade, agora sabemos que o oposto pode
ser verdadeiro. Em situa¢des em que os humanos codificam algoritmos, conscientemente ou
ndo, eles podem semed-los com suas proprias perspectivas falhas. E no caso em que os
algoritmos aprendem, eles o fazem baseando-se nas informagdes existentes para tomar
decisdes; como resultado, se os dados de treinamento apresentarem falhas de alguma forma,
os algoritmos tém o potencial de exacerbar ou replicar o viés humano.

Entdo, o que sdo algoritmos? Algoritmos sdo um conjunto de regras ou instru¢des que

sao seguidas ao realizar calculos ou, de forma mais geral, um conjunto de procedimentos de

45 Juiz de Direito. E-mail: carloseduardoleitelisboa@gmail.com
46 Um bot de software é um tipo de agente de software a servico de gerenciamento de projetos de software e
engenharia de software. Um bot de software tem uma identidade e aspectos potencialmente personificados
para atender seus stakeholders.
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solugdo de problemas que, quando seguidos, produzem uma determinada saida. Eles agora sdo
mais conhecidos como instru¢des incorporadas a programas de computador, como aqueles
que tornam possivel a inteligéncia artificial (IA). Mas antes que os algoritmos conduzissem
avangos na IA e resultassem em desafios para areas estabelecidas do direito, por centenas de
milhdes de anos, os algoritmos desempenharam silenciosamente um papel fundamental no
processo de evolucdo que leva a formas complexas de vida (R. Sedgewick e K. Wayne, 2011).

Na verdade, nés, humanos podemos ser descritos como um organismo que consiste em
trilhdoes de células, cada uma das quais calcula em nivel molecular usando algoritmos. Tal
referéncia a biologia ¢ feita para apontar que os algoritmos ndo sd3o um fendmeno recente,
mas uma caracteristica dos processos evolutivos. que ocorreram ao longo de centenas de
milhdes de anos.

Claro, do ponto de vista da lei, existem diferengas essenciais entre os algoritmos que
sd0 um processo da natureza, os algoritmos escritos por programadores e os algoritmos
derivados de técnicas de aprendizado de maquina. Entre outras, as diferengas envolvem os
propdsitos para os quais os algoritmos sdo projetados e as consequéncias legais do uso de

algoritmos independentes da entrada e do controle humanos.

2. Algoritmos uma questao legal

A medida que os algoritmos proliferam na sociedade, estudiosos do direito, tribunais e
legisladores comegam a fazer perguntas oportunas sobre seu uso, como o papel que os
algoritmos desempenham em expressar preconceito em relagdo a um grupo
constitucionalmente protegido ou o papel que um algoritmo tem em contribuir para uma
acidente envolvendo um carro autbnomo ou cirurgido robdtico, (S. Beiker and R. Calo, 2012)
ou para fins de direitos autorais ou lei de patentes, o papel de um algoritmo ao escrever uma
historia, compor musica ou servir como um inventor. E do ponto de vista da lei constitucional,
como os algoritmos contribuem para a produgao de fala de diferentes formas de tecnologia,
uma questdo em discussdo € se os algoritmos devem ser considerados uma forma de fala e,
portanto, receber prote¢do. (T.Wu, 2013) Argumentamos que, para cada uma dessas questdes,
sera importante que os tribunais examinem cuidadosamente o(s) algoritmo(s) especifico(s) em
questao para determinar qual aspecto do algoritmo (ou algoritmos) € criativo, culpavel, “fala”
ou, para fins de atribui¢do de responsabilidade, ¢ independente do controle de supervisao

humana. A medida que comecamos a fornecer respostas a essas perguntas, € a medida que os
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tribunais julgam disputas envolvendo algoritmos, teremos a visdo de que estamos
simultaneamente desenvolvendo uma lei de algoritmos e criando jurisprudéncias para casos
futuros envolvendo algoritmos.

Como exercicio de andlise juridica, considere um sistema controlado por algoritmos
que resulte em danos, neste exemplo, podemos perguntar: Quais aspectos do algoritmo tem
importancia para a lei? Deixe-me observar aqui que existem muitos tipos diferentes de
algoritmos, e alguns podem ter mais probabilidade de chegar a resultados que podem levar a
disputas legais e, portanto, agdes judiciais do que outros. Por esta razdo, argumentamos que
um exame das caracteristicas especificas de um algoritmo ¢ importante para aqueles que
desejam desenvolver uma lei de algoritmos e para os tribunais resolverem disputas.

Com esses pensamentos em mente, considere o seguinte algoritmo que fornecemos
aqui para fins de discussdo (mas sem referéncia a uma disputa legal especifica), o algoritmo
resolve o seguinte problema: dada uma lista de nimeros positivos, ele retorna o maior nimero
da lista. Para isso, o algoritmo possui uma entrada que consiste em uma lista L de numeros
positivos. Esta lista deve conter pelo menos um niimero e o algoritmo tem como saida: um
nimero, que serd o maior numero da lista. Claro, examinar como um algoritmo funciona para
fins de litigio pressupde que um algoritmo pode ser admissivel como prova em um processo
judicial. Conhecer o propdsito de um algoritmo € essencial para determinar até¢ que ponto um
algoritmo contribui para uma violagcdo da lei. No entanto, a medida que os algoritmos se
tornam matematicamente complexos, sera dificil para os litigantes explicar seu raciocinio a
um juiz ou juri; isso ilustra um problema crescente na resolucdo de disputas que envolvem
sistemas cujo desempenho € guiado por algoritmos.

Outra questdao envolvendo algoritmos que certamente confrontardo os tribunais ¢ que
os sistemas serdo controlados ndo por um, mas por muitos algoritmos; assim, pode ser o
desempenho coletivo de algoritmos que interessa em um processo judicial. Isso, € claro,
aumenta a complexidade da resolug¢do de disputas que envolvem algoritmos. Além disso, se
um programador que escreveu um algoritmo puder ser identificado, examinar os recursos de
um algoritmo pode produzir evidéncias importantes para determinar se o programador
pretendia que um determinado resultado ocorresse.

Por outro lado, se o(s) algoritmo(s) for(em) derivado(s) de técnicas como aprendizado
profundo, em que nenhum ser humano esta envolvido na escrita do(s) algoritmo(s) ou na
determinagdo da saida do sistema, ainda seria relevante para um tribunal examinar as linhas

de codigo determinar a “intencdo” da entidade ndo humana que criou o(s) algoritmo(s)? Como
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alguns argumentaram, a resposta ¢ apenas na medida em que o ‘“sistema baseado em
algoritmos” recebeu o status de pessoa juridica, porque sem tal status concedido a uma
entidade algoritmica, ha uma area cinzenta que atualmente existe na lei em que pode ndo
haver pessoa juridica para responsabilizar quando os danos ocorreram (Karnow, 2017).

Voltando ao algoritmo acima, observe que cada passo do algoritmo ¢é facilmente
traduzido em uma linguagem de programacao. Uma linguagem de programacdo em oposi¢ao
a linguagem de maquina (ou cddigo de objeto) fornece ao juiz e ao juri uma transcrigao
legivel das a¢des de um algoritmo que pode ter levado a um resultado contrario a lei. Além
disso, o algoritmo acima definiu entradas e saidas, o que certamente seria de interesse para um
avaliador de fato que determina a extensdo em que um algoritmo levou a danos. Devemos
observar aqui que, assim como no comportamento humano, que pode resultar da ac¢ao coletiva
de muitos milhares (ou milhdes) de neuronios, como afirmado anteriormente, também o
“desempenho algoritmico” para um determinado sistema depende ndo apenas de um, mas
frequentemente a saida combinada de muitos algoritmos (Aggaswal,, 2018) isso, ¢ claro,
complica as coisas para um tribunal determinar até que ponto os algoritmos contribuem para
responsabilidade e que sdo encarregados de explicar o papel dos algoritmos em uma disputa
(isso ¢ referido entre os estudiosos juridicos como o problema da falta de transparéncia).

Voltando ao algoritmo anterior, o fato de que o algoritmo termina com base nas
instrucdes fornecidas por seu codigo fornece uma agao definida e inequivoca para os tribunais
considerarem — isso ¢ essencial para litigar disputas. Entdo apenas com base no pensamento
sobre o algoritmo simples acima, podemos supor que existem vdarios aspectos de um
algoritmo que podem ser de interesse para um juiz ou juri considerando as agdes dos
algoritmos, ou para legisladores encarregados de regular sistemas baseados em algoritmos.
Para adicionar outra camada de complexidade ao nosso pensamento sobre algoritmos e
direito, argumentamos que os aspectos de um algoritmo que serdo de interesse do direito
dependerdo do tipo de disputa legal envolvida. Por exemplo, se uma determinada intencao
fosse necessaria para uma violacao de um estatuto de lei criminal, qualquer algoritmo escrito
por um réu controlando as a¢gdes de uma entidade artificialmente inteligente que “modelaria
matematicamente” a inten¢ao necessaria seria uma evidéncia importante para produzir em um
processo penal.

Claramente, o resultado (ou saida) de um algoritmo, se usado para fins de tomada de
decisdo, pode implicar a lei se a decisdo resultar em comportamento contrario aos principios

legais estabelecidos. Por exemplo, no direito penal, se o uso de algoritmos para fins de
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condenagdo resultar em preconceito contra membros de um grupo constitucionalmente
protegido, isso violaria a Constituicdo Federal. Em nossa opinido, isso levanta a questdo:
Onde nas linhas de cédigo o viés se manifesta? Entre as principais categorias de algoritmos,
existem aqueles que operam por meio de técnicas como forca bruta, dividir e conquistar,
diminuir e conquistar, programacdo dindmica, transformar e conquistar ou retrocesso. Para o
exemplo apenas mencionado, qual técnica algoritmica (se houver) tem maior probabilidade de
levar a uma intengao tendenciosa em relagdo a um membro de um grupo constitucionalmente
protegido?

Mas examinar o codigo serd mais complicado do que apenas observar a técnica
algoritmica usada em um programa. Por exemplo, se a propriedade for danificada pelos
efetores finais de um robd que aplicaram forga excessiva, entdo a forca de modelagem dos
algoritmos e os algoritmos que controlam o sistema visual e o comportamento do robo
contribuiriam para a for¢a excessiva usada. No entanto, esse codigo especifico, com céalculos
de matrizes, transformagdes de coordenadas ¢ modelos de teoria de controle ¢
matematicamente complexo e, portanto, dificil para um juiz ou membro de um juri ndo
treinado em engenharia ou ciéncia da computacdo compreender. Mas comunicar essas
informagdes a um juiz ou juri sera essencial para resolver uma disputa. Talvez em resposta a
complexidade dos algoritmos, um tribunal que se concentre em litigios envolvendo algoritmos
precise ser desenvolvido. Esta ndo ¢ uma ideia nova, pois no Brasil ha Tribunal Eleitoral,
Tribunal Federal, Tribunal do Trabalho, para citar apenas alguns tribunais com matéria
especializada. Assim, o desafio ao nosso sistema juridico na resolucdo de disputas envolvendo
sistemas controlados por algoritmos, especialmente para entidades cada vez mais autonomas,
parece exigir um tribunal especializado com experiéncia em litigar disputas que envolvam
algoritmos (e outras técnicas de [A).

Considerando outra 4rea em que os algoritmos podem desafiar a lei estabelecida, sob a
lei de propriedade intelectual, a questdo de saber se os algoritmos sdo simplesmente um
processo da natureza e, portanto, ndo patenteavel ¢ outro debate oportuno que recebe atengao
em diferentes jurisdicdes. E para a lei de direitos autorais, a questdo de saber se as
composi¢des musicais, pinturas e outras obras de autoria geradas por algoritmos constituem
matéria protegida por direitos autorais deu origem a outro debate importante ocorrendo dentro
da comunidade juridica.

Em cada uma dessas situacdes, podemos perguntar: qual aspecto do proprio algoritmo

deve ser considerado um processo da natureza ou uma cria¢do independente de uma obra de
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autoria? Além disso, do ponto de vista da lei constitucional, se os algoritmos estdo embutidos
em sistemas que se comunicam usando linguagem natural, tal fala algoritmica ¢ protegida
pela Constituicao federal? E, em caso afirmativo, quais linhas de codigo contribuem para a
fala e, portanto, deve receber prote¢ao, ou ¢ uma analise no nivel de um algoritmo muito
detalhada, e, portanto, o Tribunal deve se concentrar apenas na saida ou na fala da entidade
algoritmica? E, mais fundamentalmente, um algoritmo em si ¢ uma forma de expressdo e,
portanto, fala? E para o direito comercial, ¢ importante perguntar se um algoritmo ¢
considerado um produto ou um servi¢o. Esta ¢ uma distingdo importante porque um fator
importante na determinac¢do da responsabilidade pelo software (e os algoritmos geralmente
sdo embutido no software) € a classificagdo do software (Massaro, 2016).

Se classificado como um produto, a responsabilidade estrita do produto ¢ imposta. Se
classificado como um servico, a ma conduta profissional ¢ imposta, entdo a distingdo ¢
importante para uma lei de algoritmos, especialmente porque os algoritmos se tornam mais
incorporados a sociedade em papéis de tomada de decisdo através de diferentes plataformas
de software.

Para algoritmos, os exemplos acima indicam que a atribuicdo de responsabilidade
quando ocorrem danos € um topico importante de discussdo na comunidade juridica e para os
tribunais considerarem ao litigar disputas. Por exemplo, se um programador escreve um
algoritmo e seu uso resulta em danos a propriedade ou danos a humanos, a parte responsavel
pode ser rastreada até¢ um humano que escreveu o coédigo. Neste caso, as linhas de cédigo irdo
revelar (pelo menos como evidéncia circunstancial) o pensamento, ou intencdo, do
programador e uma vez que as regras do processo civil para a produgcdo de provas sejam
satisfeitas, o codigo pode ser usado como prova em um processo judicial. Mas se o algoritmo
for gerado usando técnicas de aprendizado profundo, uma pessoa pode ndo ter estado
diretamente envolvida na escrita do algoritmo que acabou resultando em danos, quem deve
ser responsabilizado pelos tribunais?

Os exemplos acima representam apenas algumas das questdes legais fundamentais
envolvendo algoritmos que a lei deve abordar a medida que os sistemas controlados por

algoritmos se tornam mais comuns na sociedade e abrem caminho em nosso sistema judicial.

3. A integracao da ciéncia da computacio e do direito
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Conforme mencionado anteriormente, ha disputas ja litigadas que “de um jeito ou de
outro” envolvem algoritmos; a partir disso, argumentamos que estamos nos estagios iniciais
de testemunhar o desenvolvimento de uma lei de algoritmos. Como uma classificagao
importante de algoritmos que desafiam a lei estabelecida, talvez possamos distinguir entre
algoritmos derivados de processos bioldgicos (por exemplo, as instru¢des fornecidas pelo
DNA) e algoritmos projetados para controlar sistemas “feitos pelo homem™ (por exemplo,
carros autonomos). Quando a “biologia” estd envolvida, uma questdao comum ¢ se € possivel
patentear o processo biologico, que muitas vezes pode ser descrito como um algoritmo.
Quando sistemas feitos pelo homem estao envolvidos, questdes legais normalmente giram em
torno de leis comerciais e de responsabilidade civil que se aplicam ao algoritmo como
tomador de decisdo. Apresentamos alguns exemplos de estatutos e jurisprudéncia abaixo
envolvendo algoritmos para fins ilustrativos, mas antes disso, resumimos o trabalho que esta
sendo feito na area geral de “algoritmos biologicos” (Templeton, 2016).

Durante anos, os cientistas tém trabalhado para descobrir as computagdes
“semelhantes a computadores” realizadas pelas células. Por exemplo, acredita-se que as
células armazenam informac¢des de uma maneira que se aproxima aproximadamente da
memoria do computador e que as células usam expressdes baseadas em regras semelhantes a
uma programagao linguagem em resposta a estimulos. Cada célula contém complexidade
fisica suficiente para, teoricamente, ser uma poderosa unidade de computacao por si s0, mas
cada uma também ¢ pequena o suficiente para ser compactada aos milhdes em minusculos
espacos fisicos. Pesquisadores do MIT e da Caltech vém projetando maquinas celulares que
atualmente sdo capazes de realizar operagdes simples operagdes computacionais € armazenar
e, em seguida, recuperar a memoria. Uma grande vantagem da computagdo biologica em
comparagdo com os computadores modernos ¢ a eficiéncia de energia. Executar algoritmos de
IA requer muitos gigawatts-hora de eletricidade, mas problemas extremamente longos e
complexos podem acabar sendo muito mais acessiveis para resolver usando computadores
baseados em biologia (Templeton, 2016).

Portanto, embora um computador bioldgico seja muito mais lento do que um
supercomputador, os supercomputadores custam milhdes de délares em energia todos os anos,
enquanto um biocomputador funciona com muito menos energia. Além disso, o0s
computadores bioldgicos diferem dos computadores nao bioldgicos no que exatamente serve
como sinal de saida. Em biocomputadores, a presenca ou concentragdo de certos produtos

quimicos serve como sinal de saida. Além disso, computadores inspirados biologicamente
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dependem da natureza de moléculas especificas para adotar certas configuragdes fisicas sob
certas condi¢cdes quimicas. A partir do momento que os sistemas que usam computadores de
base biologica se tornam mais prevalentes, serd interessante ver quais leis sao contestadas e
como os tribunais respondem a tais desafios.

A medida que a comunidade juridica comega a considerar como contabilizar as agdes
dos algoritmos, devemos estar cientes do fato de que os cientistas da computacdo tém
ensinado técnicas de algoritmos, incluindo como avaliar o desempenho dos algoritmos, para
geragdes de estudantes de ciéncia da computagdo. Na maioria das vezes, a analise de
algoritmos envolve a determinagdo da quantidade de recursos (como tempo e armazenamento)
necessarios para executa-los.

Normalmente, a eficiéncia ou o tempo de execucdo de um algoritmo ¢ declarado como
uma fun¢ao que relaciona o comprimento da entrada ao nimero de etapas (complexidade de
tempo) ou aos locais de armazenamento (complexidade de espago). Além disso, do ponto de
vista da ciéncia da computagdo, existem certos requisitos que um algoritmo deve atender: (1)
definitividade — ou seja, cada etapa do processo deve ser precisamente declarada; (2)
computabilidade efetiva — cada etapa do processo pode ser executada por um computador; e
(3) finitude — o programa terminard com sucesso. O primeiro € o terceiro requisitos sdo
particularmente relevantes para uma lei de algoritmos. Deve-se ressaltar que as técnicas
desenvolvidas na ciéncia da computacdo podem oferecer grandes insights para tribunais
encarregados de avaliar o desempenho de algoritmos e advogados litigando disputas

envolvendo algoritmos.

4. Conclusao

Além das questdes legais especificas levantadas pelo uso de algoritmos, seu uso na
sociedade também representa o surgimento de um novo conjunto de questdes sobre ética,
preconceito e equidade que as institui¢des juridicas e os legisladores devem abordar. Nesse
ponto, até agora, os algoritmos foram implantados com relativamente pouca supervisdo e, em
muitos casos, a lei aplicada aos algoritmos foi desenvolvida para disputas que envolvem
tomadores de decisdo humanos. Como, € o que, a lei adotard para abranger sistemas cada vez
mais inteligentes controlados por algoritmos ¢ um dos principais topicos de discussao na
comunidade juridica. Claramente, o desenvolvimento de sistemas equipados com algoritmos

que envolvem a tomada de decisdes — de robds, carros autdbnomos e drones a bots de software
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que cruzam instantaneamente fronteiras fisicas jurisdicionais — estd comecando a desafiar a lei
estabelecida de varias maneiras. Assim, uma questdo importante diz respeito a como regular o
surgimento de tecnologias que sdo controladas por algoritmos que tomam decisdes
anteriormente tomadas por humanos, e fazé-lo de forma que a inovagao nao seja dissuadida,
mas ao mesmo tempo os direitos das pessoas sejam protegidos.

Além disso, embora a questdo de saber se os sistemas de IA alcancardo ou até
superardo os humanos em inteligéncia tenha gerado muito debate; ao desenvolver uma lei de
algoritmos, devemos considerar a possibilidade de que entidades guiadas por algoritmos
possam exceder os humanos em habilidades de tomada de decisdo e, eventualmente, assumir
objetivos proprios, usando solugdes desconhecidas pelos humanos ou mesmo além de nossa
compreensdo*’. Caso tais entidades surjam, como as instituigdes juridicas devem responder
aos desafios colocados por elas? Essa visdo particular do futuro, caso se materialize, resultara
em questdes muito desafiadoras para institui¢des legais e legisladores abordarem.

Em resposta a sistemas orientados por algoritmos, alguns sugeriram que a abordagem
prudente para tomar ¢ regular a conduta das empresas de tecnologia, que, por meio de seus
algoritmos proprietarios, tém grande influéncia sobre o que vemos e ouvimos na Internet (até
certo ponto isso ¢ feito agora com leis de privacidade). Concordamos com esta visdo geral,
mas temos algumas reservas. Acreditamos que uma abordagem mais ampla ¢ necessaria a
medida que surgem algoritmos com a capacidade de deslocar humanos na tomada de
decisdes, envolver-se em comportamento discriminatério e interromper a tecnologia
conectada a Internet (incluindo dispositivos médicos implantados ou veiculos autonomos).
Tais sistemas podem ser escritos por individuos ou estados-nacdo com a inten¢do de atos de
hostilidade contra outras nagdes ou individuos. Entdo, talvez o foco regulatorio ndo devesse
estar no nivel da empresa, mas nos proprios algoritmos que sdo usados para controlar nosso
contetdo de informagdes e tomar decisdes que afetam vidas humanas. A Ultima abordagem
seria mais relevante para sistemas que ganham autonomia do controle humano.

Outra grande area de preocupacdao para uma lei de algoritmos que gostariamos de
apontar ¢ o desenvolvimento de sistemas de armas autonomos. H4 um esfor¢o consideravel
entre algumas nagdes para desenvolver “rob0s assassinos” cujo comportamento seria dirigido
por algoritmos e, em resposta, alguns defenderam uma nova Convencao de Genebra digital

para proteger o mundo da crescente ameaca representada por tais sistemas. A convencao

47 A singularidade tecnoldgica é aquela época, que alguns argumentam ser mais ou menos a metade do século
(ou antes), quando a IA alcanca entdo supera os humanos em inteligéncia geral. Posteriormente, argumenta-se
que a IA pode sofrer uma “explosao de inteligéncia”.
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precisaria abordar muitas questdes extremamente importantes; por exemplo, de acordo com o
direito internacional de conflitos, ainda ndo esta claro quem ¢ responsavel por mortes ou
ferimentos causados por uma maquina inteligente — o desenvolvedor, o fabricante, o
comandante ou o proprio dispositivo.

Também foi argumentado que os robos assassinos nao devem ser autorizados a decidir
sobre eles proprio para entrar em combate e, portanto, uma nova convengao internacional
precisa ser criada para reger o uso de tecnologia de armas autonomas. Por fim, no que diz
respeito a regulamentagcdo governamental, os cidaddos devem estar vigilantes e envolvidos no
processo regulatorio associado as tecnologias inteligentes emergentes, pois algumas nagdes
veem o desenvolvimento de tecnologias da informag¢do como uma forma de consolidar seu
controle ideologico sobre seus cidaddos. Esse resultado distopico deve ser evitado a medida
que avancamos em um futuro de coexisténcia com entidades inteligentes e orientadas por

algoritmos.
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