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Apresentacao

A Revista Juridica da FA7 / FA7 Law Review materializa a producdo académica de pes-
quisadores voltada a tematica de “Relagdes Privadas e Desenvolvimento™, area de concentragao
do Programa de P6s-Graduagdo em Direito, criado no final de 2015. Destina-se a divulgacédo de
artigos cientificos, resultados de pesquisas, ensaios, tradugdes e resenhas, preferencialmente de
autoria ou coautoria de professor-doutor.

A Revista é publicada ininterruptamente desde 2005 com periodicidade anual. Em 2015,
quando foi enviada a proposta de criacéo do Curso de Mestrado em Direito da UNI7, o Periddico
passou por uma reestruturacdo, a fim de se adequar aos novos rumos cientificos da Instituicdo,
passando a ter periodicidade semestral e publicacdo apenas eletrnica. A partir de 2020, para
atender ao volume de submissdes, tomou-se a decisdo de reduzir a periodicidade, passando a
revista a ser quadrimestral.

Posiciona-se atualmente no estrato A2, conforme avaliacdo do sistema WebQualis da Ca-
pes (2020).

A politica editorial da Revista Juridica da FA7 expressa a area de concentracédo do Pro-
grama de Po6s-Graduagdo em Direito da UNI7, consolidada em suas linhas de pesquisa, pos-
suindo os seguintes eixos tematicos: (i) RelagGes privadas, direitos humanos e desenvolvimento
e (ii) Relaces privadas, mercado e desenvolvimento.

Nesse sentido, este € mais um ndmero em verséo eletrdnica, seguindo todas as orientacdes
do WebQualis da Area do Direito. Essa edicio é composta por 10 (dez) artigos, todos submetidos
a avaliagdo de pareceristas andnimos para a avaliacdo qualitativa, seguindo o sistema double
blind peer review.

Dirige-se agradecimento aos colaboradores pelos textos aqui publicados, convidando-se 0s
leitores a conhecerem os focos de investigacdo realizados, com influxo na compreenséo e apli-
ca¢do do Direito.

Boa leitura!
Prof. Dr. Alisson José Maia Melo
Editor-Chefe
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Expediente

A Revista Juridica da FA7 é o periodico académico do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito do Centro Universitario 7 de Setembro (UNI7). Concentra-se na area das Relagdes Pri-
vadas e Desenvolvimento. Todos os nimeros publicados em versdo impressa (volumes 1 ao 11)
estdo também disponiveis, na integra, no sitio eletrdnico da Revista: https://periodi-
cos.uni7.edu.br/index.php/revistajuridica/.

As regras para publicacdo na RIFA7 encontram-se no referido sitio eletrénico da UNI7.
A RJFA7 ndo tem fins lucrativos e é disponibilizada gratuitamente no seu portal.

O escopo e a misséo do Periddico € divulgar artigos cientificos de qualidade, favorecendo
o dialogo cientifico entre pesquisadores de multiplas instituicGes e paises, no que diz respeito
aos temas pertinentes a sua linha editorial. O volume anual é composto por duas publicagdes, de
periodicidade semestral.

A UNI7, a Editora e o Corpo Editorial da Revista ndo se responsabilizam pelos dados e
opinides expressos nos artigos, sendo estes de inteira responsabilidade dos autores. Toda e qual-
quer correspondéncia, incluindo a submissao de artigos cientificos, cartas aos editores, solicita-
cao de subscrigdo e cdpias, sugestdes, avisos e outras informagdes, deve ser enviada ao endereco
eletrénico: revistajuridica@uni7.edu.br.

E permitida a reproducéo de artigos em qualquer meio, desde que citada a fonte. Consi-
derando a politica nacional de difusdo do conhecimento cientifico, sdo reservados ao Centro
Universitério 7 de Setembro o direito de primeira publicacdo. Os autores sdo incentivados a pu-
blicar os trabalhos em outros meios, desde que indicado o crédito da publicagdo original. A Re-
vista utiliza a licenga Creative Commons vs 4.0, com a condicao “Atribuicdo” (CC BY 4.0).

Os autores devem estar cientes de que, se os artigos demandarem a aprovacdo do Comité
de Etica, deverdo informar o protocolo de aprovacao, anexando o respectivo Parecer. No ato da
submisséo, é necessario informar se ha conflito de interesses com relagéo & pesquisa.
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Resumo: O direito da pessoa com deficiéncia ao desenvolvimento passa a ser enaltecido com
especial relevancia a partir da incorporacao pelo ordenamento brasileiro de legislagdes que con-
figuram o microssistema de protecéo a este grupo social. Fundamentando-se na compreenséo de
Amartya Sen, para quem referido direito se implementard com a remogao das formas privativas
de liberdade que possam ensejar a escolha de uma vida melhor, o presente artigo objetiva res-
ponder de que modo deve haver referida concretizacdo em face das pessoas com deficiéncia
mediante a instituicdo do modelo social de deficiéncia. Nessa proposi¢do, o presente estudo
constataré que o direito ao desenvolvimento sera assegurado as pessoas com deficiéncia somente
com a constitui¢cdo de uma sociedade inclusiva obediente & conjectura de um direito administra-
tivo social. O presente estudo se desenvolvera utilizando o0 método dedutivo de abordagem, rea-
lizando pesquisa bibliogréafica em referéncias nacionais e estrangeiras.

Palavras-chave: Direito ao desenvolvimento. Pessoa com Deficiéncia. Direito Administrativo
Social.

Right of person with disabilities to development: the constitutional duty in the realization of an
inclusive society in the light of the social administrative law

Abstract: The right of people with disabilities to development is highlighted with special rele-
vance after the incorporation into the Brazilian system of legislation that configures the mi-
crosystem of protection for this social group. Based on the understanding of Amartya Sen, for
whom this right will be implemented with the removal of forms of deprivation of liberty that
may lead to the choice of a better life, this article aims to answer how there should be such
implementation in the face of people with disability through the institution of the social model
of disability. In this proposition, the present study will find that the right to development will be
guaranteed to people with disabilities only with the constitution of an inclusive society obedient
to the conjecture of a social administrative right. The present study will be developed using the
deductive method of approach, performing bibliographical research in national and foreign ref-
erences.

Keywords: Right to development. Person with Disabilities. Social Administrative Law.
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Direito da pessoa com deficiéncia ao desenvolvimento: o dever constitucional na concretizagdo de uma
sociedade inclusiva a luz do direito administrativo social

INTRODUCAO

No contexto contemporaneo, adentrar no campo do Direito Publico ou Privado exige que
se tenha desapego pelas concepgdes engessadas em uma matriz positivada e consubstanciada
pelo individualismo. O desfazimento de compreensdes estereotipadas de quem seja o sujeito de
direito “pessoa com deficiéncia” e o afastamento daquelas premissas circunscritas a uma atuagao
pUblica estritamente vinculada a prestacdo do minimo existencial se revelam medidas de pri-
meira ordem para se possa falar em desenvolvimento para as pessoas com deficiéncia.

As amarras institucionais que colocavam a percepcao da pessoa com deficiéncia como
sujeito merecedor de medidas assistencialistas ou caridosas, aptas a sua possivel reabilitacdo para
integracdo em uma sociedade impulsionada por padrdes idilicos de normalidade ou neurotipicos,
ndo mais se sustentam. E por forca legal e ordem constitucional que a constante implementagéo
de uma sociedade inclusiva voltada ao desenvolvimento de condi¢es que permitam a expansao
das capacidades das pessoas com deficiéncia passa a ser imposta como um dever de todos e
preocupacdo de todas as esferas do direito.

A medida que a percepgéo sobre a concretizacdo do direito ao desenvolvimento assume
razdo impulsionadora para que todos tenham condi¢des de escolha para uma vida melhor, recon-
figura-se o viés limitativo que o enquadrava, exclusivamente, sobre as questdes de projecao eco-
ndmica. A riqueza de um Estado ndo passa mais a ser considerada fator de condenagdo a uma
vida de privacgdes substanciais, nem tampouco, razo para afastamento de suas responsabilidades
na mudanca sobre a realidade de todas e todos que o integram.

A partir do expoente da releitura sobre o desenvolvimento como liberdade, elege-se na
concepcdo de Amartya Sen a proposicdo para o presente artigo. Ao reconhecimento do desen-
volvimento enquanto “processo de expansao das liberdades humanas™! ensejado a partir da exis-
téncia de oportunidades reais para o exercicio de escolha sobre a vida que se quer, questiona-se:
de que forma referida concepgdo se faz concretizavel em face das pessoas com deficiéncia a
partir da incorporagdo em ambito nacional do microssistema de protecdo representado pela Con-
vencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei n. 13.146/2015)?

Na condicdo de ser um direito humano (universal e indivisivel) imposto ao Estado e so-
ciedade, o presente artigo destina-se a confirmag&o de sua hip6tese sobre o dever e existéncia de
condi¢Bes para cumprimento do direito ao desenvolvimento em face das pessoas com deficién-
cia. Faz-se essa abordagem a partir de sua inter-relagdo com a contemporanea consideragéo da
deficiéncia atrelada ao modelo social e ao modo de sua implementacdo que deve ser instituido
sob as premissas do novo direito administrativo social.

Para isso, este estudo desenvolvera em sua parte inicial a conceituacéo de desenvolvi-
mento a partir da perspectiva de Amartya Sen enquanto mecanismo emancipador dos sujeitos,
mediante a expansdo de capacidades para concretizacdo de liberdades substantivas. Posterior-
mente, seré apresentada a forma pela qual o dever de concretizacdo do desenvolvimento as pes-
soas com deficiéncia se coaduna com os preceitos de observancia obrigatéria a partir do micros-
sistema de protecdo desse grupo social. Por fim, enquanto responsabilidade a todos imposta, a
Gltima parte desse trabalho destina-se a responder qual deve ser o formato de condugéo adminis-
trativa para instituicdo de uma sociedade que seja impulsionadora ao desenvolvimento de todas
as pessoas com deficiéncia que a integram.

1 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p. 55.
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BRAZZALE, Flavia; SCHIER, Adriana

A presente pesquisa foi desenvolvida em observancia ao método dedutivo de abordagem,
realizando pesquisa bibliografica em referéncias nacionais e estrangeiras. Elegeu-se como marco
referencial sobre o assunto do desenvolvimento o doutrinador Amartya Sen, e no campo do di-
reito administrativo social o doutrinador Daniel Wunder Hachem.

1 DIREITO AO DESENVOLVIMENTO

No &mbito constitucional brasileiro a garantia ao desenvolvimento nacional pode ser in-
ferida dentre os quatro objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil?. Ao lado dos
compromissos que dirigem o estado a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a
erradicacéo da pobreza e marginalizacdo para reducéo das desigualdades sociais e regionais; e &
promog&o do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo, o direito ao desenvolvimento integra-se sendo o processo de for¢a mo-
triz para construgdo de uma vida melhor a todas e todos.

Ao mesmo Vviés, 0 Brasil também reconhece o direito ao desenvolvimento enquanto “um
direito humano inaliendvel em virtude do qual toda pessoa humana e todos 0s povos estdo habi-
litados a participar do desenvolvimento econémico, social, cultural e politico, a ele contribuir e
dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser plena-
mente realizados”.® Nos termos do transcrito artigo 1°, da Declaragdo sobre o Direito ao Desen-
volvimento (1986), Arjun Sengupta reconhece a indisponibilidade de tal direito humano, que a
todos deve ser promovido mediante igualdade de oportunidades e participagdo ativa de seus
agentes, levando-o a reconhecer que “a Declaragdo do Direito ao Desenvolvimento €, sem du-
vida, fundada na nog&o de que o direito ao desenvolvimento implica na demanda por uma ordem

social baseada na igualdade™.

Tal configuracdo é fruto de um processo de distanciamento da nogdo que identificava
precipuamente no crescimento econdémico uma condicionante para ocorréncia do desenvolvi-
mento. Com efeito, a partir da Declaracdo, o desenvolvimento passou a ser entendido “como um
direito humano, universal, que assegura aos individuos — das geragdes atuais e das vindouras —
0 acesso aos direitos civis, politicos e sociais, em um ambiente sustentvel e economicamente
prospero”.

A prevaléncia da importancia econdmica pode ser depreendida dentre diferentes contex-
tos, como o vivenciado pelo Brasil com o Plano Nacional de Desenvolvimento “fortemente pre-
ocupado com o crescimento econdmico”®; a esfera internacional que até meados da década de

2 Artigo 3° CF/1988. BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia:
Senado, 2021.

% Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento. 1986. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/in-
dex.php/Direito-ao-Desenvolvimento/declaracao-sobre-o-direito-aodesenvolvimento.html. Acesso em 23 fev 2021.
Ainda que tal Declaragdo ndo tenha sido ratificada no plano interno, o Brasil manifestou-se favoravelmente quando
de sua aprovagdo.

4 SENGUPTA, Arjun. O direito ao desenvolvimento como um direito humano. Revista Social Democracia Brasileira,
Brasilia, n. 68, p. 64-84. mar.2002. p. 81

® SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento. Desenvolvimento, Administragdo Publica e Direitos Fundamentais.
Curitiba: ithala, 2019. p. 42-43.

6 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Administragdo PUblica em prol da realizag4o do direito fundamental ao desenvol-
vimento: o Direito Administrativo Social. Revista de la Facultad de Derecho de México, Tomo LXX, Ndmero 277,
Mayo-Agosto 2020. p.737.
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Direito da pessoa com deficiéncia ao desenvolvimento: o dever constitucional na concretizagdo de uma
sociedade inclusiva a luz do direito administrativo social

80 detinha que a “concepgdo de desenvolvimento era limitada pelo Direito Internacional Econd-
mico™’, ou ainda, a propria mensuragdo do nivel de desenvolvimento dos paises pelo Produto
Interno Bruto em que “paises desenvolvidos eram aqueles que possuiam a renda per capita mais
alta, enquanto os paises subdesenvolvidos possuiam um PIB que ndo permitia altos niveis de

renda aos seus cidaddos™®.

A insuficiéncia na percepcéo do desenvolvimento, restrita ao viés econdmico, tornou-se
questionada levando-se ao reconhecimento de que crescimento econémico e desenvolvimento
deveriam ser distinguidos. Ignacy Sachs esclarece que os objetivos do desenvolvimento “vao
bem além da mera multiplicagio da riqueza material”®. Segundo o autor, o crescimento econ6-
mico, embora seja uma condicdo necessaria, ndo pode ser considerado suficiente ou “(muito
menos um objetivo em si mesmo), para se alcancar a meta de uma vida melhor, mais feliz e mais
completa para todos”*°. Corroborando esta fundamentacdo, Emerson Gabardo também conclui
que “ndo existe desenvolvimento apenas de carater econdmico. (...) Se o desenvolvimento eco-
ndmico ndo produzir conjuntamente incremento social e politico, de fato, ndo serd desenvolvi-
mento”L.

Nessa compreensao, ao passo que o desenvolvimento deve ser identificado de forma am-
pla enquanto processo promotor de melhor qualidade de vida as pessoas, pela concretizacdo de
direitos e supressao de privagdes sociais; 0 crescimento econdmico denota questdes restritivas a
ordem financeira sem preocupacdes adjacentes'?. Disso se infere que ao desenvolvimento se
atribui uma “medida qualitativa” enquanto que para o crescimento econdémico uma “medida
quantitativa™?®,

Em evidéncia, a fundamentacdo de desenvolvimento em Amartya Sen também promoveu
a dissociacdo da compreensdo estritamente atrelada & percepgdo econdmica, para o reconheci-
mento do desenvolvimento enquanto um processo de construcdo condicionado para expansdo
das liberdades de seus agentes'. Para o autor “o desenvolvimento tem de estar relacionado so-
bretudo com a melhora da vida que levamos e das liberdades que desfrutamos”*°.

A importancia da renda enquanto componente para usufruir de uma vida melhor néo resta
dissociada da teoria de Amartya Sen, porém, a partir de sua compreensao, reverberam-se outros
“desenvolvimentos sociais™'®, que também sio responsaveis pelo progresso de uma nagdo. Na
condigdo de “fim primordial” e “principal meio” do desenvolvimento, Amartya Sen reconhece

" SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento. Desenvolvimento, Administragdo Piblica e Direitos Fundamentais. p.
43.

8 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento. Desenvolvimento, Administracdo Plblica e Direitos Fundamentais. p.
43- 44,

® SACHS, Ignacy. Desenvolvimento: includente, sustentavel, sustentado. Rio de Janeiro: Garamond, 2008. p.13.

10 SACHS, Ignacy. Desenvolvimento: includente, sustentavel, sustentado. p.13.

11 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 245.

12 OLIVEIRA, Katia Cristine Santos de. O direito ao desenvolvimento, a assisténcia e a Constitui¢io da Republica de
1988. In: PIOVESAN, Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado. (Coord.) Direito ao Desenvolvimento. Belo Horizonte:
Forum, 2010. p. 553.

18 OLIVEIRA, Katia Cristine Santos de. O direito ao desenvolvimento, a assisténcia e a Constituicdo da Republica de
1988. In: PIOVESAN, Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado. (Coord.) Direito ao Desenvolvimento. Belo Horizonte:
Férum, 2010. p. 553.

140 termo “agente” ¢é utilizado por Amartya Sen na condicdo de “(...) alguém que age e ocasiona mudanga € cujas
realizagBes podem ser julgadas de acordo com seus préprios valores e objetivos, independentemente de as avaliarmos
ou ndo também segundo algum critério externo”. SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Sdo Paulo: Com-
panhia das Letras, 2010, p. 34.

15 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p. 29.

16 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento. Desenvolvimento, Administragdo Plblica e Direitos Fundamentais. p.
50.
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estar na expanséo da liberdade o seu principal componente’. O fim primordial ou entdo identi-
ficado enquanto “papel constitutivo” do desenvolvimento, representa o necessario “processo de
expansio das liberdades humanas™!8. Na medida que se implementam condigdes de alimentagéo,
salde, educacdo, moradia, entre outras para uma vida melhor, promove-se o0 engrandecimento
da liberdade substantiva de seus agentes e de outras liberdades basicas que possam ser associa-
das, como sdo as liberdades politicas®.

Na mesma ordem de importancia, associa-se enquanto principal meio do desenvolvi-
mento a observancia do “papel instrumental” da liberdade, que diz respeito “ao modo como di-
ferentes tipos de direitos, oportunidades e intitulamentos [entitlements] contribuem para a ex-
pansdo da liberdade humana em geral e, assim, para promocéo do desenvolvimento”?. A per-
cepcao que se apresenta na eficacia instrumental denota o reconhecimento de efeitos consequen-
ciais que determinada liberdade exerce invariavelmente sobre as outras, de modo que, no fim
desse desencadeamento poderd ser inferido o saldo de beneficios ou privacdes que restardo im-
plementados para o seu agente.

Referida complementariedade entre as liberdades pode ser percebida na ocorréncia de
crises como a de privagdo de alimentos. Conforme Amartya Sen, “os alimentos ndo sdo distribu-
idos na economia por caridade ou algum sistema de compartilhamento automatico. O potencial
para comprar alimentos tem de ser adquirido. E preciso que nos concentremos néo na oferta total
de alimentos na economia, mas no ‘intitulamento’ que cada pessoa desfruta”?!. Nesse ensejo, por
exemplo, a hipotese de privacdo da liberdade para o trabalho de uma pessoa com deficiéncia,
pode ser convertida na restricdo de sua capacidade para comprar alimentos que consequencial-
mente Ihe promoveriam condi¢des de salde, impactando, assim, em restricdo de sua liberdade
substantiva que poder-lhe-iam ensejar uma vida melhor. Isso evidencia que “a eficacia da liber-
dade como instrumento reside no fato de que diferentes tipos de liberdade apresentam inter-
relacdo entre si, e um tipo de liberdade pode contribuir imensamente para promover liberdades
de outros tipos”?3.

Demonstra Amartya Sen que a liberdade que promoverd o desenvolvimento devera ser
construida a partir de “processos” e “oportunidades” que devem ser adequadamente implemen-
tados.?? De forma que, como esclarece Amanda Luna Torres Zenaide et.all., os processos sdo
identificados pela formagdo do contexto que devera possibilitar ao individuo fazer suas futuras
escolhas, enquanto as oportunidades referenciam a existéncia de alternativas para o alcance des-
sas escolhas?®. A adequagdo ou inadequacdo desse liame sera decisivo para formagéo do desen-
volvimento, podendo ser assim compreendido na tematica proposta no presente artigo:

1" SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p. 55.

18 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p. 55.

1% SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p. 55-56.

2 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p. 57.

2 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p. 212. 2 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p.
57.

22 Cabe aqui um esclarecimento no sentido de que Amartya Sen néo se limita a tratar do tema a partir da ideia de igualdade
de oportunidades. Ao contrario, para o autor, considerando-se a complexidade e heterogeneidade presentes entre os
individuos de um grupo social para que se alcance o desenvolvimento néo basta que seja assegurado a todos as mesmas
oportunidades, mas a criacdo de condigdes para que seja possivel a expansdo de capacidades de cada um dos agentes.
Sobre o tema ver SEN, Amartya. Desigualdade reexaminada. Rio de Janeiro: Record, 2001.

2 ZENAIDE, Amanda Luna Torres; BARACHO, Hertha Urquiza. Deficiéncia como privagdo de liberdades: em busca
do direito ao desenvolvimento da pessoa com deficiéncia. Revista brasileira de direitos e garantias fundamentais. v.4,
n.1, p.131-147, Disponivel em:  https://www.indexlaw.org/index.php/garantiasfundamentais/article/view/4401
Acesso em 25 fev 21. p. 136.
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Auséncia de
igualdade e nado
discriminagdo da

pessoa com

deficiéncia
(Processo
Inadequado)

Privacdo de
insergao social (\ETe)
Capacitismo e (auséncia de desenvolvimento

segregacao oportunidade de as pessoas com
expansdo de deficiéncia
capacidades)

Na presente pesquisa, parte-se da premissa de que a observancia do direito a igualdade e
ndo discriminacdo da pessoa com deficiéncia se cumpre a partir da atuacdo publica, forca nor-
mativa e conscientizacdo social daqueles que precocemente enquadram as pessoas com defici-
éncia no grupo social de individuos incapacitados de expressar suas vontades e exercer legitimos
direitos?.

A auséncia de intervengdes voltadas para implementacGes de a¢des afirmativas que ga-
rantam, o reconhecimento da pessoa com deficiéncia e a concretizagdo de seus direitos, incre-
mentando-se as condi¢Bes para que possam expandir suas capacidades, resultardo no processo
inadequado que ensejarad a permanéncia de uma sociedade segregadora. Isto €, uma sociedade
com o vicio do capacitismo que continuara enxergando nas caracteristicas que diferenciam as
pessoas com deficiéncia, uma condi¢do de menos valia para o desempenho de atividades sociais
e pessoais. Como define Fiona Kumari Campbell, o ponto fundamental do capacitismo é a
“creencia de que el impedimento o la discapacidad (sin importar de qué “tipo”) es inherente-
mente negativo y deberia, en caso de surgir la posibilidad, ser mejorado, curado, o incluso eli-
minado ">

Como consequéncia, retira-se das pessoas com deficiéncia condi¢des elementares “dadas
as suas circunstincias pessoais e sociais”?%. Privam-nas de conseguir inser¢do no mercado de
trabalho ou de obtencéo de cargos melhores, dificultam-se sua formacdo educacional, obstaculi-
zam-se o direito de acesso a uma sociedade inclusiva, entre tantos outros entraves que, tém, por
consequéncia: o ndo desenvolvimento e perpetuacdo do estigma de incapacidade, pobreza e ex-
cluséo desse grupo social.

Em contrapartida, a implementacdo de mudancas de processo e o implemento de condi-
¢Bes podem se tornar adequados para o desenvolvimento:

Intervengao para
condigdes de
expansao de

capacidades em

prol da igualdade e
nado-discriminagao
da pessoa com
deficiéncia
(Processo
Adequado)

Igualdade, Desenvolvimento

INCLUSAO trabalho, estudo, as pessoas com
saude etc. deficiéncia

2 BRAZZALE, Flavia Balduino. A pessoa com deficiéncia e a ruptura no regime das incapacidades. Belo Horizonte:
Arraes , 2018, p.57

% CAMPBELL, Fiona Kumari. Contra la idea de Capacidad: Uma conversacion preliminar sobre el capacitismo.

Disponivel em:< https://bit.ly/32RuXxX>. Acesso em 06 ago 2020. p.2. ® SEN, Amartya. Desenvolvimento como Li-
berdade. p. 32.
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A possibilidade de eleicio sobre a vida que se quer (concretizada com o desenvolvi-
mento), implementa-se a partir do desempenho de capacidades de escolhas frente a oportunida-
des (condicdes) ja constituidas. Ao que diz Amartya Sen “com oportunidades sociais adequadas,
os individuos podem efetivamente moldar seu proprio destino e ajudar uns aos outros. N&o pre-
cisam ser vistos sobretudo como beneficiarios passivos de engenhosos programas de desenvol-
vimento™2,

A medida que o processo realizado pelo Estado e sociedade seja adequado para efetivacéo
do direito a igualdade e ndo discriminacdo da pessoa com deficiéncia, por meio de supressdo das
barreiras sociais (atitudinais, arquiteténicas, institucionais, urbanisticas, comunicativas, entre
outras), promove-se a inclusdo desse grupo social enquanto uma questdo de responsabilidade
comum. Subsequentemente, evidenciam-se “oportunidades reais”?’ que ensejardo o seu desen-
volvimento. Restaré garantida a participacao efetiva das pessoas com deficiéncia com a concre-
tizacdo de condi¢Bes que permitam efetivar as oportunidades decorrentes da existéncia de aces-
sibilidade, tecnologias assistivas, implementacéo de incentivos fiscais e sociais para o trabalho,
educacdo inclusiva, protecdo patrimonial e demais situagdes para promocéo da liberdade das
pessoas com deficiéncia.

Em resumo, ao que apresenta Katia Cristine Santos de Oliveira o processo do desenvol-
vimento “deve ter por finalidade a eliminagao das restri¢des de liberdade, isso porque, na medida
em que a sociedade tem liberdade de atuac&o e acesso aos meios para agir, diminuem-se os in-
dices de pobreza, de mortalidade infantil, de subnutrigdo, por exemplo.”?® Nas situacoes que ndo
houver condi¢des de se fazer escolhas, ndo haver liberdade e, de consequéncia, ndo havera de-
senvolvimento.

Por fim, referida compreensdo construida por Amartya Sen também permite reconhecer
a concessdo do direito ao desenvolvimento enquanto direito humano atribuivel a todas as pes-
soas. Na definicdo contemporénea de Direitos Humanos, Flavia Piovesan identifica-os enquanto
“uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de
direitos civis e politicos ao catalogo de direitos sociais, econdmicos e culturais”?,

Na condi¢&o da indivisibilidade dos direitos humanos, como consequéncia extensivel ao
direito ao desenvolvimento, impde-se a observancia conjunta de uma gama de direitos interliga-
dos para consolidacao de um s6 fim. J& na universalidade, o direito ao desenvolvimento também
fica garantido pelo dever de ser atribuido e concretizado em prol de todo ser humano.

Nessa perspectiva includente, em que todos séo colocados em igualdade de direitos para
concretizacdo de liberdades e promoc¢édo de uma vida dignamente eleita, evidencia-se, dentre a
vasta pluralidade de agentes, aqueles que serdo merecedores de tutela constituida a medida de
suas particulares vulnerabilidades, como s&o as pessoas com deficiéncia.

% SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p. 26.

2 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p. 32

2 OLIVEIRA, Katia Cristine Santos de. O direito ao desenvolvimento, & assisténcia e a Constituicio da Republica de
1988. In: PIOVESAN, Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado. (Coord.) Direito ao Desenvolvimento. Belo Horizonte:
Férum, 2010. p.551.

2 PIOVESAN, Flavia Cristina. Direito ao Desenvolvimento. Disponivel em:< http://www.dhnet.org.br/direitos/militan-
tes/flaviapiovesan/piovesan_direito_ao_desenvolvimento.pdf>. Acesso em 23 fev 2021. p.2
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2 DEVER DE CONCRETIZACAO DO DESENVOLVIMENTO EM FACE
DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Ao passo que a concretizacdo do direito ao desenvolvimento se faz consubstanciada na
projecdo das liberdades dos individuos, para além do viés puramente econdémico, a compreensao
de Amartya Sen pode ser inferida em face das pessoas com deficiéncia pelo advento do micros-
sistema® de protecdo as pessoas com deficiéncias no ambito brasileiro. Representado primordi-
almente com a ratificagcdo da Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)
e pela entrada em vigor da Lei n. 13.146/2015, denominada como Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), institui-se o reconheci-
mento das pessoas com deficiéncia enquanto “novos sujeitos de direito ' detentores do direito
ao desenvolvimento em igualdade de condigdes e oportunidades com as demais pessoas.

A forma de incorporacdo da CDPD pelo Brasil com status de equivaléncia & Emenda
Constitucional (artigo 5°, §3° da Constituigdo Federal)®?, exterioriza a importancia dada pelo Pais
a questdo. Demonstra-se para Flavia Piovesan a presenga de “consciéncia ética contemporanea”
33 que passa a ser compartilhada no Estado Brasileiro por meio do estabelecimento de parametros
que deverao ser, irredutivelmente, observados em prote¢do as pessoas com deficiéncia.

A atual configuracdo sobre a protecdo das pessoas com deficiéncia como uma questao de
direitos humanos aproxima-se claramente dos deveres e objetivos predispostos para concretiza-
¢éo do direito ao desenvolvimento. Tais direitos sdo indissociaveis e interdependentes. Garantir
o desenvolvimento as pessoas com deficiéncia implica em necessariamente observar os preceitos
que estdo convencionados em seu préprio universo legislativo e vice e versa.

Nos termos da CDPD, depreende-se expressamente que “Os Estados Partes desta Con-
vencdo reconhecem o igual direito de todas as pessoas com deficiéncia de viver na comunidade,
com a mesma liberdade de escolha gue as demais pessoas, e tomardo medidas efetivas e apro-
priadas para facilitar as pessoas com deficiéncia o pleno gozo desse direito e sua plena inclusio
e participagio na comunidade, (...)”*%. O referido reconhecimento previsto no artigo n. 19, em
sessdo intitulada como “Vida Independente e Inclusdo na Comunidade”, evidencia o direito de
que todas as pessoas com deficiéncia possuam igualdade de oportunidades e condicGes para exis-
téncia de liberdade de escolha sobre a vida que escolhem levar.

O Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia das Nag¢Bes Unidas afirma que
o direito a uma vida independente se relaciona com a absoluta proibicdo de ser a deficiéncia

% A conceituagdo de Microssistema pode ser descrita por Fernando Anténio Cervo como: “conjunto organizado de nor-
mas, principios e regras tendentes a expressar légica e unidade as relaces juridicas de determinados grupos, minorias
ou temas, abarcando normas de direito material e processual, publico e privado”. CERVO, Fernando Antonio Sac-
chetim. Codificacéo, descodificacao e recodificagdo — do monossistema ao polissistema juridico. Lex

Magister. Disponivel em:< https://bit.ly/2Z10IN8>.Acesso em 23 fev.2021

3 ROSENVALD, Nelson. O modelo social de direitos humanos e a Convengao sobre os direitos da pessoa com defici-
éncia — o fundamento primordial da Lei n® 13.146.2015. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de. (org.). Direito das
pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagdes privadas- Convengéo sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdo. Rio de Janeiro: Processo, 2016. p.108.

32 Conforme artigo 5°, §3° da Constituigio Federal, todo tratado internacional de direitos humanos que forem incorpora-
dos pelo processo de emenda constitucional, ou seja, que forem aprovados pelo Congresso Nacional por trés quintos
dos membros de cada Casa em dois turnos em cada uma delas, sera considerado “equivalente” a norma constitucional.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia:

Senado, 2021.

3 PIOVESAN, Flavia Cristina. Direito ao Desenvolvimento. p. 4

¥ Artigo 19 CDPD. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Convengéo Internacional sobre os

Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo. 2007. Disponivel em: < http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em 06 mar. 2017.
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qualquer justificativa para privacdo de liberdades. Em sua definicdo “Vivir de forma indepen-
diente significa que las personas con discapacidad cuenten con todos los medios necesarios para
que puedan tomar opciones y ejercer el control sobre sus vidas, y adoptar todas las decisiones
que las afecten” %,

Referido direito deve ser promovido para todas as pessoas com deficiéncia independen-
temente do grau de qualquer limitagdo funcional sobre capacidade intelectual, nivel de autono-
mia ou necessidade de apoio®. O direito de vida independente as pessoas com deficiéncia ndo
remete a ter aptiddes para uma vida solitaria. Os preceitos almejados falam sobre a garantia de
desenvolvimento para a vida das pessoas com deficiéncia. Vida que se constréi por vontade pro-
pria, sem escolhas predeterminadas aos limites socialmente impostos ante a inexisténcia de igual-
dade de oportunidades e de acesso as condicfes que garantam liberdades substantivas.

Tal prerrogativa se coaduna com o dever de convalida¢do em todos os campos do direito
predispostos na CDPD ensejadores ao desenvolvimento das pessoas com deficiéncia. Trata-se
de concretizar a formacao de uma sociedade inclusiva pelo enfrentamento a todas as formas de
exclusdo social, eliminando-se as situacdes de privacao de liberdade para as pessoas com defici-
éncia. No atual estagio da humanidade ndo se pode mais olvidar que o preco de tal segregacéo,
a medida que impede o desenvolvimento das pessoas com deficiéncia, condiz para perpetuagéo
dos consequencialissimos a muito ja impostos a esse grupo social “engendra estigmatizacion,
segregacion y discriminacion, que pueden conducir a la violencia, la explotacion y el abuso, asi
como a la creacion de estereotipos negativos que alimentan el ciclo de marginacion de las per-
sonas con discapacidad 8.

O rompimento desse cendrio, condizente com a realizagdo do papel constitutivo e instru-
mental (aspecto de ampliacdo e interrelacdo das liberdades) de Amartya Sen, coincide com o
propdsito de existéncia da CDPD* e com o reconhecimento de quem seja a “pessoa com defici-
éncia” a partir da incorporagdo do denominado modelo social.

O referenciado Modelo Social da Deficiéncia ou também nominado como “Modelo So-
cial de Direitos Humanos”?, inaugura ndo apenas uma nova identificacdo em face das pessoas
com deficiéncia, mas, alberga consigo o dever de implementacdo de uma realidade socialmente
inclusiva e pessoalmente emancipadora a estes individuos.

Instituido nos termos do artigo 1°, da CDPC, e ratificado no artigo 2°, do EPD, as pessoas
com deficiéncia devem ser consideradas como sendo “aquelas que t€ém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas

% NACIONES UNIDAS. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general nim. 5
(2017) sobre el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad, disponivel, na versao inglesa,
em file:///C:/Users/Win%2010/Downloads/G1732890%20(1).pdf. p. 7.

% NACIONES UNIDAS. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general nim. 5
(2017) sobre el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad. p.4

3" NACIONES UNIDAS. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general nim. 5
(2017) sobre el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad. p.7.

% NACIONES UNIDAS. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion general nim. 5
(2017) sobre el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidade. p.1

% Nos termos do artigo 1° da CDPD “O propésito da presente Convengiio ¢ promover, proteger e assegurar o exercicio
pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e
promover o respeito pela sua dignidade inerente.”

4 ROSENVALD, Nelson. O modelo social de direitos humanos e a Convengéo sobre os direitos da pessoa com defici-
éncia — o fundamento primordial da Lei n° 13.146.2015. p.91-110. In: Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e
intelectual nas relagdes privadas- Convencéo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Incluséo.
MENEZES, Joyceane Bezerra de. (org.) Rio de Janeiro: Processo, 2016. p. 100.
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barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de con-
di¢des com as demais pessoas”L.

O proposital destaque realizado acima na palavra “barreiras” representa o cerne do mo-
delo social da deficiéncia e suas implicacdes. A compreensdo social mostra a deficiéncia como
uma condicdo que se molda ndo por atributos pessoais ou de ordem médica, mas, pela necessi-
dade de identificag8o dos entraves manifestados no ambiente exterior que se implementam, pre-
dominantemente, por acdes ou omissdes sociais e/ou governamentais*. A isto se atribui o carater
inovador reconhecido por Rosalice Fidalgo Pinheiro e Laura Garbini Both ao se permitir “uma
estratégia de reconhecimento diversa” as pessoas com deficiéncia, “diante do caso concreto, con-
siderando-se ndo apenas o impedimento que a pessoa possui, seja ele fisico ou psiquico, mas sua

interagdio com as barreiras existentes na sociedade”. *3

Nesta acepcéo, o entorno socialmente habitavel & o mecanismo responsabilizador pela
formac&o ou eliminagdo das deficiéncias. Em aplicacdo do pensamento de Amartya Sen, tal en-
torno seria uma condicdo a ser implantada e assegurada a tais pessoas, de maneira a permitir a
expansao de suas capacidades.

Como explica Débora Diniz, este modelo social emprega uma separacao entre leséo e
deficiéncia. Enquanto a lesdo condiz com particularidades de ordem biolégica dos individuos, a
deficiéncia se transmuta para o campo socioldgico isto é, ocorre a “retirada da deficiéncia do
campo da natureza e sua transferéncia para a sociedade”®, de forma que, “(...) nesta linha de
raciocinio, a explicagdo para o baixo nivel educacional ou para o desemprego de um deficiente
ndo deveria ser buscada nas restri¢des provocadas pela lesdo, mas nas barreiras sociais que limi-
tam a expressdo de suas capacidades™**.

Deste modo, a referida concepgéo social responsabilizou-se por conferir oposicdo aos
antigos conceitos*® empreendidos sobre a pessoa com deficiéncia, em especial ao modelo médico
ou reabilitador que lhe foi precedente.

O mencionado modelo médico que regeu o sistema juridico brasileiro na década de no-
venta*® fundamentava a compreensdo da deficiéncia como questdo de responsabilizagdo pessoal
(quando, no méximo, extensivel a familia). Qualquer disfungéo fisica ou psiquica destoante de

4 Artigo 1° CDPD. ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Convengao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo. 2007. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em 06 mar. 2017.

“2 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; BRAZZALE, Flavia Balduino. A CRISE DA COVID-19 E A PESSOA COM DEFI-
CIENCIA NO BRASIL: uma relativizagio do modelo social de direitos humanos e o necessério dialogo de protegéo.
p.5. No prelo.

4 BOTH, Laura Jane Ribeiro Garbini. PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A complexidade do reconhecimento da (in) capa-
cidade da pessoa com deficiéncia no direito brasileiro: da codificagéo a jurisprudéncia. Revista Direitos Fundamentais
& Democracia. v.22. n.2. 2017. p. 225-254. Disponivel em :< https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/in-
dex.php/rdfd/issue/view/29> Acesso em 08 fev 2020. .230.

4 DINIZ, Debora. Modelo social da deficiéncia: a critica feminista. p.2

4 A concepgado sobre a pessoa com deficiéncia pode ser compreendida a partir de trés especificos marcos. Durante a
antiguidade classica até a idade média, ha que se falar sobre 0 modelo da prescindéncia. A partir das Guerras Mundiais
e propriamente pelas drasticas consequéncias que dela decorrem, consolidou-se 0 modelo médico ou reabilitador da
deficiéncia. E, propriamente como modelo de resposta ao clamor deste grupo social, surge dentre as décadas de 60 e
70, o denominado modelo social (incorporado com a Convencéo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia em 13
de dezembro de 2006).

6 Representado com a Classificagio Internacional de deficiéncias, incapacidades e desvantagens: um manual de classi-
ficacdo das consequéncias das doencgas (CIDID), expedida em 1989 pela Organizagcdo Mundial de Saide (OMS).
Posteriormente, no processo de aperfeicoamento das criticas direcionadas a CIDID, aprovou-se em 2001 a denomi-
nada International Classification of Functioning Disability and Health (ICF), cuja versdo em portugués foi traduzida
sob o titulo Classificacéo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude (CIF).
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padrdes socialmente eleitos (standard, de pessoa)*’, ensejavam respostas de cunho médico favo-
recedoras ao “processo de reabilitagdo do individuo, centrado na erradicagdo da patologia que,
enfim, permitiria ‘normalizar’ o paciente, reajustando as fungdes corporais e mentais ao padrdo
dominante”®,

Nesse contexto, a deficiéncia atrelada como causa desencadeadora de incapacidades re-
sultava em penalidade a ser suportada individualmente pela prépria inaptiddo para insercéo so-
cial. Como resumido por Agustina Palacios “el modelo rehabilitador se considera a la discapa-
cidad exclusivamente como un problema de la persona”*.

Pode-se afirmar que a perspectiva empregada neste contexto médico, restringia-se ao
ideéario de uma sociedade integradora, isto é, aquela pela qual, embora admitisse a existéncia de
diferencas entre seus integrantes, pautava suas a¢es em prol do atendimento exclusivo de uma
maioria, deixando aos demais, a prerrogativa em conseguirem ou ndo se adaptar por meritos
exclusivamente seus.® Nisto, pode-se depreender o afastamento da responsabilizagdo Estatal e
social sobre a existéncia de deveres mutuos e implicativos para criacdo de um meio ambiente
inclusivo.5!

A consequéncia da concepc¢do medica de deficiéncia, foi traduzida por Agustina Palécios
como verdadeiro “passaporte para o ocultamento da diferenca” 2. Resultante em subestimagéo e
discriminagdes, esse saldo negativo somente passou a ser passivel de rompimento com a “mu-
danga na légica da causalidade da deficiéncia”®3, leia-se: modelo social de deficiéncia.

A causa da deficiéncia que estava exclusivamente no individuo, passa a ser enxergada
presente na estrutura social. A sociedade integradora que se moldava em desconsideracao a di-
versidade, passa a ser responsabilizada pela formagdo de uma sociedade inclusiva. E o Estado
(que por muito restringiu sua atuagdo em préticas assistencialistas), passa estar obrigado a mu-
danca de atua¢des administrativas para cumprimento dos preceitos “voluntariamente” ratifica-
dos, sob pena de responsabilizacdo estatal por eventuais agGes ou omissdes contrarias®.

4" FERRAZ, Carolina Valenca., LEITE, Glauber Salomao. A proteco juridica da pessoa com deficiéncia como uma
questdo de direitos humanos. In: FERRAZ, Carolina Valenga., LEITE, Glauber Saloméo (orgs.). Direito & Diversi-
dade. Séo Paulo: Atlas. 2015. p.95.

48 FERRAZ, Carolina Valenca., LEITE, Glauber Salomao. A protego juridica da pessoa com deficiéncia como uma
questdo de direitos humanos. p.94-95.

4 PALACIOS, Agustina., BARIFFI, Francisco. La Discapacidad como uma cuestion de derechos humanos: Una apro-
ximacion a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas com Discapacidad. Madrid: Grupo edito-
rial Cinca. 2007, p.17.

% FAVERO, Eugenia Augusta Gonzaga. Direitos das pessoas com deficiéncia: garantia de igualdade na diversidade. Rio
de Janeiro: WVA, 2004. p.38.

51 Perspectiva completamente dissociada da compreenséo de Amartya Sen que reconhece ao estado e a sociedade o dever
de implementar as condigBes necessarias ao processo de desenvolvimento. SEN, Amartya. Desenvolvimento como
liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 85.

52 «E| pasaporte de la integracion, pasa a ser de este modo la desaparicion, o mejor dicho el ocultamiento de la diferen-
cia”. PALACIOS, Agustina., BARIFFI, Francisco. La Discapacidad como uma cuestion de derechos humanos: Una
aproximacion a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas com Discapacidad.

Madrid: Grupo editorial Cinca. 2007, p.18.

3 DINIZ, Debora. Modelo social da deficiéncia: a critica feminista.p.2

5 “Los érganos del Estado, segun se sitiien en el dmbito del Ejecutivo, el Legislativo o el Judicial, em cumplimiento de
los instrumentos internacionales, deben realizar actos positivos de proteccion, adecuaciones legislativas, modifica-
ciones de praticas administrarivas o la tutela jurisdiccional de los derechos que se ha obligado a respetar el Estado”.
RAMIREZ, José de Jesus Becerra; CAMARENA, Adrian Joaquin Miranda. El uso del canon internacional de los
derechos humanos. Opinién Juridica, Vol. 12, N° 24, pp. 1734, Julio-Diciembre de 2013. p.21. SCHIER, Adriana da
Costa Ricardo. Direito administrativo social em prol da realizacdo do direito fundamental ao desenvolvimento. In:
SCHIER, Adriana da Costa Ricardo e BITENCOURT, Caroline Muller. Direito administrativo, politicas pablicas e
estado sustentavel. Curitiba: ithala, 2020, pp. 9-28, p. 10.
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Conclui-se que o modelo social da deficiéncia se evidencia por sua atual prevaléncia e
aperfeicoamento da ordem legal brasileira. Porém, ao impor deveres sociais que estejam ao al-
cance da realizagdo de uma sociedade “em que ninguém seja deixado para tras”%®, sua concreti-
zacgdo atrela-se inegavelmente aos preceitos sobre o0 processo de expansao de capacidades (con-
substanciado em Amartya Sen), que deverdo necessariamente ‘remoldar’ a atuag@o publica, a
partir da observancia de promocéo ao direito ao desenvolvimento.

3 ADMINISTRACAO PUBLICA INCLUSIVA

A perspectiva de Amartya Sen afirma que “o éxito de uma sociedade deve ser avaliado,
(...), primordialmente segundo as liberdades substantivas que os membros dessa sociedade des-
frutam™, isso porque “a condigdo de agente de cada um ¢ inescapavelmente restrita e limitada
pelas oportunidades sociais, politicas e econdmicas de que dispomos”®®. Referida complementa-
riedade que se coloca entre a condicao individualizada do agente e as disposi¢des sociais oferta-
das para alcance do direito ao desenvolvimento das pessoas com deficiéncia, merecem ser re-
pensadas. Isso porque, falar sobre as pessoas com deficiéncia em d&mbito nacional é refletir sobre
quarenta e cinco milhGes de pessoas com deficiéncia, o que corresponde a quase vinte e quatro
por cento da populagéo, de acordo com o censo de 2010 do IBGE.%’

Distante de ser uma minoria quantitativa, também em face dos direitos que formalmente
Ihe sdo assegurados, a baixa representatividade das pessoas com deficiéncia no exercicio de di-
ferentes direitos sociais exterioriza sua notoria auséncia. Para aqueles (dispostos a tal percepcao),
inquieta-se 0 questionamento sobre onde se encontram estas pessoas ou, porque ndo estdo inclu-
idas.

Uma visita ao campo eleitoral revela que dos quase 148 milhdes de eleitores brasileiros,
apenas 1,1 milhdo declarou possuir alguma deficiéncia, equivalente a 0,64% 8. Quantidade tam-
bém pequena se for avaliada a posicao de candidaturas e eleitos com deficiéncia. As elei¢des no
Brasil de 2020, (primeira a incluir a opcéo de autodeclaracéo de deficiéncia pelo TSE), auferiu
a quantidade de 6.584 candidatos com deficiéncia, correspondente a 1,2% entre o total. Destes,
o equivalente a 0,055% teriam sido eleitos®°.

%5 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p.33.

% SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p.9-10.

5" De modo mais preciso, este niimero é de 45.606.048 de pessoas, 0 que corresponde a 23,6% da populago brasileira.
Disponivel em: <https://cnae.ibge.gov.br/en/component/content/article/95-7a12/7a12-vamos-conhecero-bra-
sil/nosso-povo/16066-pessoas-com-deficiencia.html. >. No ano de 2018, o IBGE fez uma releitura desses dados clas-
sificando de acordo com a NT IBGE 01/2018 a quantia de 12,7 milh3es de brasileiros enquadram-se em incapacidade
total ou com muitas dificuldades para desempenho das mesmas atividades levantadas pelo Censo 2010. Disponivel
em:< https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoespermanentes/cpd/arquivos/cinthia-mi-
nisterio-da-saude>

%8 LIMA, Jéssica; SANTIAGO, Henrique. Pessoas com deficiéncia séoa penas 1% dos candidatos nas eleiges 2020.
PUBLICA. <https://apublica.org/2020/11/pessoas-com-deficiencia-sao-apenas-1-dos-candidatos-naseleicoes-
2020/#Link2> Acesso em 23 fev 2021

% Cumpre observar que os dados de candidaturas de pessoas com deficiéncia eleitas foram obtidos pelo acesso a REA-
CAOQ. Revista Nacional de Reabilitaco. Disponivel em: <https://revistareacao.com.br/o-desempenho-daspessoas-
com-deficiencia-nas-eleicoes-2020-confira-os-resultados-por-todo-o-brasil/> e SILVA, Clodoaldo.

Somente 0,055% dos candidatos eleitos tem algum tipo de deficiéncia. Disponivel em:

<https://www.uol.com.br/esporte/colunas/clodoaldo-silva/2020/11/27/somente-0037-dos-candidatos-eleitos-tem-  al-
gum-tipo-de-deficiencia.htm >. No site do TSE constam os dados percentuais sobre género, estado civil, faixa etéria,
cor/raga, instrugdo, ocupagéo, mas, ndo se inserem as pessoas com deficiéncia. Na tentativa de obtengao do percentual
de pessoas eleitas com deficiéncia houve o envio de requisi¢do, por esta autora, via e-mail ao TSE no endereco ele-
trénico <estatistica@tse.jus.br>. Informa-se a ndo obtencéo de respostas até o fechamento desse artigo. A auséncia
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O exercicio das liberdades politicas das pessoas com deficiéncia insere-se dentre as liber-
dades instrumentais® apresentadas por Amartya Sen. Condigdo essencial para formagéo da li-
berdade substantiva os “direitos politicos e civis ddo as pessoas a oportunidade de chamar a
atengdo eficazmente para necessidades gerais e exigir a agdo publica apropriada”®! que promo-
vera escolhas sobre 0 modo que se quer viver. A sub-representatividade e a baixa expressividade
das pessoas com deficiéncia na atuacdo dessa liberdade evidenciam a discriminacdo estrutural
que experimentam.

Demonstra-se o acréscimo de responsabilizaces em face do Estado, isso porque, em con-
cordancia com Flavia Piovesan “a efetivacao dos direitos econdmicos, sociais e culturais nao ¢
apenas uma obrigacdo moral dos Estados, mas uma obrigacéo juridica que tem por fundamento
os tratados internacionais de protegdo dos direitos humanos”%. O prejuizo se implementa,
quando de fato, a negligéncia se infere com a “falta de interesse pelas liberdades das pessoas
envolvidas”®3,

Na ordem de transformac&o desse processo e ao que Arjun Sengupta evidencia, deve ser
imputada a responsabilizagio dos Estados na “criacdo das condigdes”®* ao exercicio desses di-
reitos e isto “¢ fundamentalmente diferente das politicas convencionais ¢ programas para o de-
senvolvimento, vistos como o aumento do PIB, o suprimento das necessidades basicas ou me-
lhoria do indice de desenvolvimento humano™®®.

A partir do reconhecimento do desenvolvimento enquanto processo emancipador para o
exercicio da liberdade substantiva, reavaliam-se as concepgfes entorno da atuacdo Estatal para
criagdo de politicas publicas que imponham, “(...) ao Estado e as demais institui¢des sociais, o
dever de permitir a todos os individuos a expansdo de suas capacidades, para que tenham condi-
cOes de escolher, livremente, a vida que querem ter, a vida que vale a pena ser vivida®. Isso por
sua vez estd condicionado a um “novo repensar dos institutos”®’ que levard a modificagcGes na
atuacdo da Administracdo Publica sobretudo frente & formagdo de um “novo direito administra-
tivo: o direito administrativo social %,

A proposicdo de um direito administrativo social® consiste na retomada de uma Admi-
nistracdo Publica fiel aos preceitos da Constituicdo da Republica. Condicionado aos valores ei-
vados na construgcdo e manutengdo de um Estado Social e Democréatico de Direito, a legitima

publica de dados ja planilhados e a falta de retorno a solicitagdes efetivadas via e-mail, corroboram com a problema
proposto para esse estudo e o enfretamento sobre a causa.

8 O autor considera como liberdade instrumental as liberdades politicas, facilidades econdmicas, oportunidades sociais,
garantias de transparéncia e seguranca protetor. Essas liberdades “tendem a contribuir para a capacidade geral de a
pessoa viver mais livremente, mas também tém o efeito de complementar umas as outras”. SEN, Amartya. Desenvol-
vimento como Liberdade. p.58.

1 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p.199.

62 PJOVESAN, Flavia Cristina. Direito ao Desenvolvimento. p.13.

8 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p.52.

8 SENGUPTA, Arjun. O direito ao desenvolvimento como um direito humano. p. 67.

8 SENGUPTA, Arjun. O direito ao desenvolvimento como um direito humano. p. 66. No mesmo sentido: SEN, Amartya.
Desenvolvimento como Liberdade. p.85.

% SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Administracdo Publica em prol da realizagdo do direito fundamental ao desen-
volvimento: o Direito Administrativo Social. Revista de la Facultad de Derecho de México, Tomo LXX, Nimero 277,
Mayo-Agosto 2020. p.736.

7 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Direito administrativo social em prol da realizagdo do direito fundamental ao
desenvolvimento. No prelo. p.3

8 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Direito administrativo social em prol da realizagdo do direito fundamental ao
desenvolvimento. No prelo. p.2

8 Confere-se a Daniel Wunder Hachem a concepgdo da expressio “direito administrativo social”. Para estudo indica-se:
HACHEM, Daniel Wunder. A nogao constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico: reflexos sobre
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exigibilidade que se impde se resume a responsabilidade de uma atuagdo administrativa trans-
formadora e inafastavel de suas inerentes atribui¢oes voltadas a realizacdo dos direitos funda-
mentais (nos quais se integram os direitos sociais)™.

Em que pese a grande obviedade que possa transparecer na afirmacéo sobre o dever de
um Direito Administrativo baseado na Constituicdo, a necessidade de reafirmar tal postulado
nasce justamente da percepcao sobre a realidade de uma Administragdo Pablica, por diversas
vezes, pautada no distanciamento ou, até mesmo na desconsideracdo dos valores e objetivos
advindos como mandamento constitucional.

Os preceitos estatuidos no bojo de uma Administracdo Publica de idearios neoliberais
mostraram-se um contraponto a concretizacdo do desenvolvimento, em suas maltiplas dimen-
sGes’. Em aAmbito brasileiro, a década de 90 assumiu com representatividade os percalcos desse
entendimento. O Programa de Desestatiza¢do vivenciado nesse periodo pelo Brasil, fixou as ba-
ses para implementacdo de uma Administragdo Publica Gerencial, na qual “os principais objeti-
vos do Estado passam a ser o aumento na arrecadacio de fundos e a diminui¢do de despesas”’?
em face de seu “cidaddo-usuario ou cidaddo-cliente”".

Como esclarece Daniel Wunder Hachem, a atuag&o gerencial pauta-se na delimitacéo mi-
nima sobre as atividades de cunho estatal de forma que a sociedade civil na consciéncia de seus
problemas deveria buscar formas de saneamento sem a proeminente intervencdo estatal. O Es-
tado deveria atuar tdo somente quando nédo fosse do interesse da iniciativa privada na atividade.
Assim, 0 autor resume “o modelo conferia a0 Poder Publico uma posi¢do subsidiaria quanto a
realizacdo de atividades de bem-estar”’* de modo que ao Estado “(...) incumbiria apenas propor-
cionar 0 minimo necessario para possibilitar o exercicio das liberdades, a partir do qual os cida-
ddos deveriam utilizar suas capacidades individuais para alcangar seus objetivos”’.

Este ideério coincide claramente com os preceitos desfavorecedores na existéncia de uma
sociedade integradora em face das pessoas com deficiéncia. Durante 0 mesmo interregno tem-
poral em que resplandece a concepcdo de um Estado subsidiario a seus deveres fundamentais,
oportunamente a deficiéncia encontrava-se associada ao modelo médico.

Por consequéncia, a percep¢ao da deficiéncia enquanto um problema pessoal “implicava
em desobrigar as demais pessoas ou 0 Estado do dever de adotar qualquer medida para eliminar
as barreiras que geravam a exclusio dos individuos com alguma disfungdo corporal ou mental”’.
E assim, na medida em que se convalidava a abstencdo Estatal na concretizagdo dos direitos

algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. v. 53, p.
133-168, 2013.

™ SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Direito administrativo social em prol da realizagdo do direito fundamental ao
desenvolvimento. p.16-17.

' Sobre as dimensGes do desenvolvimento sustentavel e a construgdo de uma Administragdo Plblica vinculada a tal
desiderato ver a obra de referéncia de FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum,
2011.

2 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administragdo publica, direitos fundamentais e desenvolvimento. p.96.

8 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administragdo publica, direitos fundamentais e desenvolvimento. p.96.

™ HACHEM, Daniel Wunder. A nogio constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico: reflexos sobre
algumas tendéncias do Direito Pablico brasileiro. A&C. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. v. 53,
2013. p.135.

> HACHEM, Daniel Wunder. A nogdo constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico: reflexos sobre
algumas tendéncias do Direito Pablico brasileiro. p.135.

76 O estudo sobre 0 modelo médico de deficiéncia e a concepgdo de uma sociedade integradora estdo trabalhados no item
2 do presente artigo cientifico.

" FERRAZ, Carolina Valenga., LEITE, Glauber Salomao. A protecdo juridica da pessoa com deficiéncia como uma
questdo de direitos humanos. In: FERRAZ, Carolina Valenga., LEITE, Glauber Salomao (orgs.). Direito a Diversi-
dade. Séo Paulo: Atlas. 2015. p.95
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fundamentais ao desenvolvimento das pessoas com deficiéncia, aumentava-se sua condigéo de
invisibilidade e o favorecimento para que as “vérias formas de privagdo de liberdade”’® passas-
sem-lhes desapercebidas frente aos olhos da sociedade como um todo.

Como explica Emerson Gabardo, as teorias defensoras do Estado subsidiario (caracteris-
tica da administracéo gerencial), “sdo teses que procuram uma solugdo para os problemas sociais
por intermédio da conscientizacdo da sociedade, entendida como uma composic¢do de individuos
e pequenos grupos, tais como a familia””®. O Estado, ao fundamentar seu papel secundario na
compreensdo de que “¢ digno quem possui as condicdes minimas para ser livre e usa da sua
capacidade para o exercicio de tal liberdade®!, passa a querer convencer

ser o bastante “fornecer uma espécie de ‘ajuda’ aos individuos para que eles extraiam
bons frutos de sua autonomia”®.

A questdo que se coloca induvidosa a essa perspectiva denota comprometimento no re-
conhecimento da diferenca e desamparo das vulnerabilidades que grupos sociais (como as pes-
soas com deficiéncia) possam sofrer. Ainda que sejam, por for¢a da Constituicdo de 1988, sujei-
tos integrantes de um Estado que deveria invariavelmente estar pautado no modelo de bem estar
e no conjunto de principios republicanos®, a subsidiariedade legitima o descompromisso de ser
o “Estado” o principal ou, para muitos, 0 Unico responsavel de oferecer oportunidades reais para
concretizacdo de uma melhor qualidade de vida. Corroborado ao entendimento de Carlos E. Del-
piazzo:

En la medida que administrar quiere decir etimologicamente ‘servir a’ (...) la justifi-
cacion de la existencia de la Administracion radica en su servicialidad y se realiza
concretamente en el servicio a la sociedad como tal y a cada uno de sus integrantes
y grupos intermedios, de lo que deriva su naturaleza instrumental a fin de que los
componentes del cuerpo social -todos- puedan alcanzar plenamente sus fines pro-
pios®2,

Portanto, ao viés de uma Administracdo Publica que deve pautar sua conducéo a realiza-
cdo do desenvolvimento nacional, sob diretrizes constitucionais, acolhe-se como forma ideal de
tutela ao desenvolvimento das pessoas com deficiéncia (no &mbito do modelo social da CDPD)
a superagdo da administragdo gerencial para instituicdo de uma “Administragdo Publica Inclu-
siva”, nomeada por Daniel Wunder Hachem no bojo da concepgdo de um direito administrativo
social.

Deste modo, a medida que o Direito Administrativo Social € aquele que “vinculado ao
atendimento dos direitos fundamentais, imp&e como inarredavel o dever de garantia da prestacao
de servigos publicos, vinculados a realizagio dos direitos fundamentais sociais”®, concretizam-

8 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. p.29.

 GABARDO, E. A felicidade como fundamento tedrico do desenvolvimento em um Estado Social. Revista Digital de
Direito Administrativo, [S. I.], v. 5, n. 1, p. 99-141, 2018. DOI: 10.11606/issn.2319-0558.v5i1p99-141.

Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/136849. Acesso em: 23 fev. 2021. p. 100 e 101. 8 GA-
BARDO, E. A felicidade como fundamento teérico do desenvolvimento em um Estado Social. p. 100.

% GABARDO, E. A felicidade como fundamento tedrico do desenvolvimento em um Estado Social. p. 100.

8 GABARDO, E. A felicidade como fundamento teérico do desenvolvimento em um Estado Social. p. 100-101.
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Direitos Fundamentais & Democracia. v.24. n.3. 2019. p. 119-137. Disponivel em:

https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/1757> Acesso em 23 fev 2021. p.121123.

8 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Direito administrativo social em prol da realizagdo do direito fundamental ao
desenvolvimento. No prelo. p.15.
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se os contornos de uma “Administragdo Publica inclusiva, voltada a inser¢do social dos cidadaos
e a redugdo das injusticas e desigualdades existentes na sociedade brasileira”®,

Na defini¢do contemporanea de que a deficiéncia ndo esta no individuo, mas, sim, repre-
sentadas pelas barreiras sociais que promoverdo a excluséo social sempre que se fizerem intrans-
poniveis & pessoa com impedimentos, o dever de remog&o dos entraves sociais estdo condicio-
nados constitucionalmente (por forca das obrigacdes gerais anuidas ao artigo 4 da CDPD e artigo
193 CF/ 1988) enquanto obrigagao direta ao Estado na adogao de “todas as medidas legislativas,
administrativas e de qualquer outra natureza”, que promovam o exercicio pleno e equitativo de
todos os direitos e liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia.

Na implementacdo da Administracdo Inclusiva, ndo é admissivel a atuacdo secundaria do
Estado. O dever que se torna indelegavel ao Poder Publico estd em “tracar os planos que permi-
tirdo assegurar a todos os cidadaos, o acesso as benesses que lhes possibilite expandir suas ca-
pacidades, permitindo-lhes ter condigdes de escolher a vida que querem viver”®,

Isso se refletird no planejamento de politicas publicas enquanto mecanismo assecuratdrio
através do qual o Estado devera possibilitar formas para compensac6es das vulnerabilidades in-
dissociaveis das pessoas com deficiéncia que possam afasta-las ou dificultar o gozo de seus di-
reitos, seja através da prestacdo de servicos publicos, seja através de programas de fomento ou
de assisténcia. Com isso, devem ser implementados “mecanismos de superagdo das desigualda-
des reais, pretendendo impor medidas que permitam a todos usufruir dos direitos fundamentais
plasmados na Carta. S&o politicas sociais de apoio e promocéo de grupos socialmente fragiliza-
dos, que tém por fim, sua integra¢do social, mediante a garantia de tratamento prioritario a grupos
discriminados.”%®

Diante da atuagdo de uma Administracdo Publica Inclusiva percebe-se a vinculagdo ine-
rente a cada agente em responsabiliza¢fes proprias para concretizacdo do direito ao desenvolvi-
mento. Portanto, isso ndo implica na desconsideracdo das contribui¢des que possam ser promo-
vidas pela prépria sociedade civil em sua parcela de atitudes colaborativas a supressao de bar-
reiras desconstrutivas em face das pessoas com deficiéncia.

Enguanto membros integrantes de uma sé comunidade, cada pessoa carrega de forma
conjunta a individualiza¢do pelo gozo de seu direito ao desenvolvimento e as obrigacdes sociais
que devam ser cumpridas para sua concretizagdo. Nao ha que se falar em desenvolvimento de
uma sO pessoa, isso porque, a condi¢do que individualmente o configurara é decorrente da cons-
tancia de um processo que se concretiza para toda uma comunidade.

CONCLUSAO

A consolidag8o do direito ao desenvolvimento das pessoas com deficiéncia em &mbito
brasileiro gera um dever de ordem constitucional. Por for¢a da Constituicdo Federal (artigo 3°),
assim como pela ratificacdo da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, sua
previsibilidade ndo deve ser tratada como um ato in6cuo restringivel ao texto legal. A sociedade
que voluntariamente o Brasil se obriga a entregar para as pessoas com deficiéncia deve garantir

8 HACHEM, Daniel Wunder. A nogdo constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico: reflexos sobre
algumas tendéncias do Direito Pablico brasileiro. p.136.

8 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Direito administrativo social em prol da realizagdo do direito fundamental ao
desenvolvimento. No prelo. p.15.

8 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Principio da universalidade. Tomo Direito Administrativo e Constitucional. 1.
ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. 2017. p.2-19. Disponivel em:< https://enciclopediaju-
ridica.pucsp.br/verbete/77/edicao-1/principio-da-universalidade>. Acesso em 04 fev 2020. p.16.
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0 acesso a todas as possibilidades de escolha sobre a vida que se quer em igualdade de condicBes
com as demais pessoas.

Isso por sua vez passa a ser construido com a reconfiguragéo de determinadas compreen-
sOes legais e mediante uma atuagdo administrativa comprometida com os objetivos da Republica.
A constituicdo de uma nova realidade s6 se fara possivel, também, com a formagdo de novas
compreensdes. Desatrela-se a concepcao limitada sob a ordem econémica e passa-se ao reconhe-
cimento do direito ao desenvolvimento enquanto direito humano impulsionador para existéncia
de direito de “escolhas” em face de melhores condi¢des de vida, em especial para os sujeitos
mais vulneraveis.

A percepcdo sobre a pessoa com deficiéncia enquanto detentora de um problema de or-
dem pessoal e promotor de inaptiddes para inser¢éo social (tal qual propunha o modelo médico
ou reabilitador), se desconfigura. A sociedade integradora que nao se constréi em prol de todos,
cede espaco para implementagdo de uma sociedade inclusiva por for¢a normativa e em obedién-
cia ao modelo social de deficiéncia.

Com o modelo social de deficiéncia, e a fim de que se possa eleger as medidas assecura-
torias e protetivas as fragilidades que impecam realizar o direito ao desenvolvimento das pessoas
com deficiéncia, imp&e-se a obrigatoriedade de reconhecimento e remocao das barreiras social-
mente existentes que sejam privativas a expansao da liberdade desse grupo social. Este dever,
por sua vez, somente se concretizara mediante a superacdo do modelo gerencial de administragdo
pUblica por uma Administragdo Publica Inclusiva, comprometida com o Direito Administrativo
Social que impde a releitura de todos os institutos desse ramo do Direito a luz dos objetivos da
Republica.
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Resumo: Pelo presente estudo, objetiva-se investigar em que medida a reforma tributaria pode
servir de instrumento para o alcance de dois objetivos fundamentais da Republica, descritos no
texto constitucional: erradicacdo da pobreza e reducdo das desigualdades sociais. Para tanto op-
tou-se pelo método dedutivo e, como técnica a bibliogréafica. Concluiu-se que, ao se considerar
que o Estado possui uma fungéo social, ele detém a fungdo de coordenar e impulsionar o processo
de desenvolvimento nacional, por meio de uma reforma que possa, de um lado, atender os inte-
resses de cada unidade da federacéo e, por outro, tendente a concretizacdo do bem-comum e da
dignidade de todos.

Palavras-chave: Dignidade humana. Desigualdades sociais. Politicas publicas tributarias. Re-
forma tributéria.

Constitutional tax principles: possibilities for the eradication of poverty and reduction of
social inequalities

Abstract: This study aims to investigate the extent to which tax reform can serve as an instru-
ment for achieving two fundamental objectives of the Republic, described in the constitutional
text: eradication of poverty and reduction of social inequalities. For this, the deductive method
was chosen and bibliographic technique was used as a technique. It was concluded that, when
considering that the State has a social function, it has the function of coordinating and boosting
the process of national development, through a reform that can, on the one hand, serve the inter-
ests of each unit of the federation and, on the other, aimed at the realization of the common good
and dignity of all.

Keywords: Human dignity. Social inequalities. Tax public policies. Tax reform.

INTRODUCAO

Pelo presente estudo, objetiva-se investigar em que medida a reforma tributaria pode ser-
vir de instrumento para o alcance de dois objetivos fundamentais da Republica, descritos no texto
constitucional: erradicacdo da pobreza e reducdo das desigualdades sociais. Para tanto sédo trazi-
dos para o debate as normas constitucionais que regem o sistema tributario nacional.
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Sendo assim, sera utilizado para a pesquisa 0 método dedutivo e como técnica a biblio-
grafica. Serdo revisadas as bibliografias atinentes a matéria com a finalidade de levantar questi-
onamentos do quanto a reforma tributaria pode servir de instrumento para o alcance de dois
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, descritos no texto constitucional: er-
radicacdo da pobreza e reducdo das desigualdades sociais. Busca-se com a pesquisa, trazer novos
olhares para uma reforma tributéria que incorpore mudangas no cenario nacional e que sirva de
instrumento para a construgdo de uma sociedade que preze por justica social.

Analisam-se 0s principios constitucionais do sistema tributario como indutores da funcéo
social do Estado na concretizacdo dos seus deveres constitucionalmente delimitados, suscitando
possibilidades de um ordenamento juridico reparador das desigualdades sociais persistentes. Re-
gistra-se que ndo se pretende tracar narrativas histéricas sobre a origem e evolucédo dos principios
constitucionais, nem estabelecer debates entre correntes de pensadores que divergem entre si,
quanto a sua abrangéncia e aceitabilidade no ordenamento brasileiro (espécies de normas).

Por fim, analisam-se as possibilidades da reforma tributaria servir de instrumento para
erradicacdo da pobreza e reducédo das desigualdades sociais no Brasil. As propostas trazidas serdo
estabelecidas com vistas a harmonizacéo das politicas publicas tributarias tendentes ao cumpri-
mento da funcéo social do Estado por meio de uma reforma tributéria ideal, esta que deve ser
impulsionada pela Federacéo, pois que detém o papel de coordenar o processo de desenvolvi-
mento nacional e, concretizagdo da dignidade humana.

1 CONFIGURACOES CONSTITUCIONAIS DO SISTEMA TRIBUTARIO
BRASILEIRO

Tendo em vista que a reforma tributaria voltou para agenda nacional dos debates, é uma
importante oportunidade para se resgatar a fonte de inspiracdo para qualquer mudanca que se
pretenda fazer. A construgdo de um novo sistema tributario para o Brasil precisa atender aos
ditames constitucionais e ao sistema tributario vigente para que ndo se permitam retrocessos.

Para auxiliar nesse esforgo de recuperar e analisar o tratamento dispensado a matéria tri-
butaria pela constituicdo brasileira, aponta-se de imediato que ja no preAmbulo da constituicdo
estdo presentes as intengdes do diploma maximo e, consiste em uma certiddo de origem e legiti-
midade a uma proclamacéo de principios que demonstra a ruptura com o passado e 0 surgimento
de um novo Estado. Embora o predmbulo da constituicdo ndo possa ser utilizado como norma
constitucional, portanto, ndo se sobrepde ao texto constitucional, entretanto, pode ser utilizado
como elemento auxiliar & sua interpretacdo (MORAES, 2002, p. 119).

Cumpre ressaltar que nao se esta esquecendo da dinamicidade constitucional que, em uma
leitura apressada poderia ensejar conflitividade com o predmbulo. No entanto, vale lembrar que,
segundo Canotilho (CANOTILHO, 2000, p. 1163), a atualizacdo de sentido, dada por uma nova
interpretagdo ndo significa necessariamente reescrever a constituicao e, em sendo assim, nao ha
empecilho perceptivel para que ndo se possa atualizar os significados e os fundamentos que ins-
tituem um Estado Demaocrético.

Pode-se dizer que com o advento da era constitucional as a¢cGes do Estado passaram a ser
disciplinadas em parte pelo escorco de poderes e de outra parte pelo crescimento das declaraces
consolidando a era dos direitos fundamentais. Por isso, o Estado atual é chamado de Estado de
Direito, por ser regulado por preceitos constitucionais (ATALIBA, 1998, p. 181).

Ja no plano tedrico, esse Estado de Direito, veio trazido por construcdes originadas na
Alemanha, no século XIX, para posteriormente ser incorporado a doutrina francesa (STRECK;
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MORAIS, 2001, p. 86). No Brasil, a Republica despontou incorporando, especialmente os ideais
da igualdade de todos perante a lei e, ao se constituir em Estado Democratico de Direito, con-
forme determina o Art. 1°, da Constituicdo, concretiza também que tipo de Estado o pais tera,
com fundamentos e objetivos concretos, conforme expostos no Art. 1° a 3°. Por ser resultado das
influéncias socializantes, o texto constitucional manteve seu norte no homem e, este inserido em
um circulo de relagdes, politicas, sociais e, econdmicas (BARZOTTO, 2005, p. 73).

Denota-se que, 0s avangos por igualdade ndo s6 formal mas, também, material, serviram
e servem para assegurar a todos condicdes de vida dentro de determinados graus, pelos quais ndo
se pode tolerar pessoas vivendo abaixo da linha da pobreza nesse século. Sem um minimo social,
ou sem condic@es de equidade de oportunidades, ndo se pode entender que ha fruicdo efetiva dos
direitos de liberdade ou igualdade, bem como, impossibilita qualquer forma de garantia de justica
social, seja ela distributiva ou ndo (RAWLS, 1992, p. 2018).

Desta forma, os direitos postos na Constituicao, especialmente os do Art. 5°, embora o rol
ndo seja taxativo, ndo podem deixar ser atendidos ou receberem qualquer ébice ao seu exercicio
pelo ente pablico sob o argumento de que ndo possuem regulamentagdo, pois seus valores pos-
suem caréater superior e aplicabilidade imediata (SARLET, 2004, p. 91). Entre limitacOes e arbi-
trariedades os direitos fundamentais foram se consolidando e passaram a comprometer os entes
publicos na busca pela justica, cujo enfoque passou a conciliar direito e politica.

Por isso, adaptar o sistema juridico, especialmente o sistema tributario para os novos tem-
pos, onde predomine diretrizes para adequacdes das capacidades e necessidades da sociedade,
principalmente as decorrentes da crise pandémica, significa exigéncias para alteragdes no Direito
Tributério. Necessita ndo somente adaptagdes nas espécies tributarias mas, também, modifica-
¢Oes de conceitos importantes que solidifiquem a nog¢do de mudanga de sentido do préprio tempo
e espaco da vida em sociedade.

Nesse sentido alerta Cavalcante (2008, p. 63):

Vive hoy la era de la construccion, o como bien define Luc Ferry, de la elaboracion
activa, de una nueva estructura que definira el orden politico, social y juridico en la
era de la virtualidad, era del pasaje del pasivo para el activo, de lo dado a lo cons-
truido. La certeza hoy es que el futuro llegé y el Estado, el Derecho y la sociedad
tienen que adaptarse a las nuevas reglas. Esta metamorfosis de las instituciones poli-
ticas, sociales y juridicas exige nuevos analisis. EI mundo ahora esta practicamente
sin fronteras, esperando la conclusién de los puentes que permitiran esa conexién de
lo real con lo virtual; del pasado con el presente; de lo distante con lo proximo; en
definitiva, la pasarela juridica que unira este mundo.

Sabe-se que o sistema tributério brasileiro sofre frequentes mudangas, muitas derivadas
dos préprios avancos tecnoldgicos, outras, essencialmente para adaptacdo das necessidades do
estado frente as demandas sociais e aos anseios da sociedade contemporanea, que passou a atuar
de forma muito presente, requisitando cada vez mais do Estado. Com isso, os entes publicos
possuem sua parcela de responsabilidade nesta fase de transicdo pela qual passa a sociedade
brasileira, por isso, rediscutir os papéis e as atribui¢cdes dos entes federados em matéria fiscal é
primordial para acertar os trilhos do futuro do pais.

Para compreender o sistema tributario nacional, também é preciso conhecer a estrutura
pela qual o estado se organiza. Por isso, inicia-se a apresentacdo pela forma como esta organizada
a federacdo, guiando-se pela exposicdo do texto constitucional, pois, ela além de estabelecer a
estrutura e o funcionamento dos drgdos do Estado, alberga as normas fundamentais de um sis-
tema juridico e seus principios, pelos quais restam positivados os valores fundamentais da co-
munidade (MACHADO, 2000, p. 147).
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O Brasil, pela sua forma federativa esculpida no Art. 1°, da Constituicdo, que estabelece
que, a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da inici-
ativa privada e, o pluralismo juridico. Por essa determinag&o, os entes federados garantem auto-
nomia, significando que entre eles ndo existe hierarquia, ou seja, cada qual é capaz de administrar
e gerir as demandas dentro do seu territorio, com “campos de atuagdo autdnomos e exclusivos”
(CARRAZA, 1996, p. 96).

Contudo, Estados e Municipios enfrentam grande dependéncia econémica em relacdo a
Unido, 0 que compromete severamente essa autonomia descrita pelo texto constitucional, pois
falar em autonomia sem garantir capacidade financeira é deixar a arquitetura estatal sem um pilar
fundamental. Sem ele os direitos sociais, a vida e o proprio Estado manquejam. No momento
atual em que o Estado brasileiro se encontra o caminho mais acertado é por uma tributacéo efi-
ciente, porém, com observancia dos limites impostos pela ordem constitucional, demonstrando
que pode haver conflito entre principios e bens juridicos protegidos constitucionalmente.

Por certo, deveria existir outro caminho, entretanto, o recurso financeiro necessario para
que o Estado desenvolva as suas funcdes, é exigido de todos aqueles que possuem capacidade
contributiva, ou pelo menos, deveria ser assim. O poder de tributar faz parte desse processo, ndo
pode ser visto como mera relagdo de poder, é antes de tudo, uma relagéo juridica em que o Estado
é uma das partes, exercida por meio da soberania concedida aos entes federados (COSTA, 2018,
p. 32).

Sendo assim, esse mesmo Estado esta destinado a assegurar o exercicio dos direitos soci-
ais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a jus-
tica de forma comprometida com a ordem interna e internacional, bem como promover solugées
pacificas para os problemas. Diante disso, para que o Estado possa sofisticar os servigos publicos
e oferecer protecdo social abrangente diante da crise econdmica instaurada, ndo ha outro cami-
nho, é preciso aprimorar o sistema tributario, sem o qual ndo se faz politicas publicas sociais.

Disso eclode o papel regulador do Estado que precisa ser resgatado das maos do mercado,
este que veio intensificando sua for¢a, agindo no controle das relagdes econdmicas e sociais no
capitalismo contemporaneo causando profundos impactos publicos (DUPAS, 1999, p. 111).
Alerta Ricardo Lobo Torres (2005) que, nesse contexto, os Estados acabam se debatendo entre
a velha tradicdo liberal e o proprio conteido do Direito Constitucional. De um lado precisa ga-
rantir os direitos e liberdades individuais e, de outro, garantir a efetivacdo dos direitos econémi-
cos, sociais, ambientais, qualidade de vida, entre outros. Isso somente é possivel mediante trans-
formacdes das atuais estruturas sociais, politicas e tributarias.

Nesse contexto, o poder de tributar garantido ao Estado esta previsto a partir do Art. 150
da CF, no qual estdo inseridas as normas que orientam o exercicio do poder de tributar por parte
do Estado. No entanto, vale frisar que essas limitagdes ndo se esgotam nessa secdo do texto
constitucional, apenas destaca-se que nela esta concentrada a maior referéncia aos limites do
poder de tributar (BUFFON, 2009).

Dentro do rol do Art. 150, ainda é possivel encontrar outros importantes reguladores do
poder do Estado em face dos contribuintes. E o caso do inciso IV que orienta para que a tributa-
¢ao ndo seja confiscatdria e, o inciso V, por outro lado, assegura a liberdade de trafego de bens
ou pessoas, independentemente da exigéncia do pagamento de tributo. Com objetivo semelhante,
0 Art. 152, estabelece que ndo deve haver diferenga tributaria entre bens e servigos, de qualquer
natureza, em razéo de sua procedéncia ou destino (BRASIL, 1988).
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Além desses, 0 Art. 145, em seu paragrafo 1°, anuncia o principio da capacidade contri-
butiva, este, utilizado em nome da justica tributaria. O Art. 153, paragrafo 4°, o Art. 156, 0 Art.
196 e o Art. 208, em seu inciso I, trazem a base constitucional para a prote¢cdo do minimo exis-
tencial e os elementos sistematizadores da partilha dos tributos no &mbito do federalismo brasi-
leiro. Por isso, todos eles servem de limitadores do poder de tributar ao lado de outros principios
que servem de barreira aos limites do Estado, protegendo o cidaddo contra possiveis abusos
(BRASIL, 1988).

Esse arcabouco de normas e principios formam um escudo de prote¢do para com 0s con-
tribuintes e, a partir deles os poderes publicos, também, assumem a responsabilidade de prestar
servicos publicos adequados e suficientes para garantir dignidade aos seus. Acerca do debate
tributario, os parametros constitucionais foram moldando e transformando a mentalidade sobre
a politica, os fins sociais do tributo, mas especialmente sobre a conduta do fisco e do contribuinte
(GRECO, 2011, p. 15).

A vista disso, proposi¢des por uma reforma tributaria adequada precisa questionar as fi-
nalidades das a¢Ges que estdo sendo propostas, bem como se a destinac&o e aplica¢do dos recur-
sos que serdo arrecadados pelas mudancas estardo compativeis com as politicas publicas que
devem subsidiar. Além disso, deve-se também estabelecer uma conduta com os contribuintes,
quanto a criar uma consciéncia e responsabilidade para com o seu dever de pagar tributos perante
a sociedade, ou seja, definir fundamentos substanciais que justifique mudangas na conduta social
das pessoas (GRECO, 2011, p. 15).

Sabe-se que a arrecadacao de tributos é o0 meio habil a garantir que o Estado cumpra com
0 seu dever constitucional de promover o bem comum e, por outro lado, o dever de contribuir
esta intrinseco a qualidade da pessoa como ser social, pressupostos do principio da solidariedade
e da dignidade humana. Segundo Lobo (2007, p. 03), estes principios sdo indissocidveis e indis-
pensaveis a organizacao social, politica e cultural da sociedade, pois, tem-se de um lado, os de-
veres de todos para com sua realizacdo existencial, de outro lado, os deveres de cada pessoa com
as demais, na construgdo harménica de suas dignidades. E, diz mais: “E a superago do indivi-
dualismo juridico pela funcéo social dos direitos”.

Assim, dentre os deveres fundamentais, dentre os quais esta o de contribuir com a estru-
tura publica, decorre de sua previsdo constitucional e do dever de solidariedade para como o
préximo. Nesse sentido, o tributo é dever determinado pela Constituicdo, ndo se trata de mera
obrigacdo criada por lei, e sim, trata-se de um dever constitucional, de respeito, de protecéo e de
promocéo dos direitos fundamentais que a todos sdo assegurados (PORTELLA, 2009, p. 187).

Por isso, qualquer imposi¢do tributaria desmedida abala o sistema social, sendo impres-
cindivel o justo equilibrio do 6nus tributério, pois sua fun¢do deve ser a de estabelecer critérios
estaveis. Embora ndo se possa estabelecer um critério de justica uniforme para todo o direito, 0
direito tributario possui seu modo peculiar de fazé-lo entrelagcando as leis com os principios
constitucionais. Um exemplo conhecido é a aplicacdo do principio da igualdade com o da capa-
cidade contributiva e, assim asseguram protecdo em matéria fiscal, pois, “a justi¢a social é o
principio da prudéncia aplicado a uma concep¢do somatica do bem-estar do grupo” (RAWLS,
2002, p. 26).

Nessa medida, para uma melhor ponderagdo e equilibrio entre esses direitos e deveres,
exige-se tratativas e critérios racionais para a corre¢do dos déficits sociais instaurados no Brasil.
Da mesma forma, pondera-se que a legislacdo de tutela especifica da matéria tributéria e dos
principios basilares merecem complementacéo. Sob este prisma, compete ao Estado recriar as
condi¢Bes necessarias para equilibrar as condicdes de vida para todos, permitindo que novas
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oportunidades possibilitem melhores condi¢Ges de vida. Por isso, vislumbra-se uma politica tri-
butaria indutora de justica social.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS INDUTORES DA
FUNCAO SOCIAL DO ESTADO

Os principios constitucionais relacionados com a tributagcdo possuem o papel de guiar e
vincular a criacdo e interpretacdo das normas tributarias, apresentando-se como o primeiro esta-
gio de concretizacdo de valores juridicos que garantem e asseguram que se possa ter uma socie-
dade justa e solidaria. Nesta ceara, o direito tributario, como os demais ramos do direito, também
é regulado por leis, no entanto, naqueles casos onde esta for omissa ou inexistir, pode-se valer
dos principios tributarios, pois, compde a base do ordenamento juridico brasileiro.

Ressalta-se, primeiramente, a existéncia de “um direito constitucional ndo escrito que,
embora tenha na constituicéo escrita os fundamentos e os limites, completa, desenvolve e, vivi-
fica o direito constitucional” (CANOTILHO, 2000, p. 1103). Com isso, tem-Se que as regras e
os principios se constituem em espécie de normas, tendo entdo que “a distingdo entre regras e
principios é uma distin¢do entre duas espécies de normas” (CANOTILHO, 2000, p. 1124).

Para Roque Carraza (1998, p. 31), o principio juridico “¢ um enunciado logico, implicito
ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posi¢do de preeminéncia nos vastos qua-
drantes do direito e, por isso, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das
normas juridicas que com ele se conectam”. No mesmo sentido, Celso de Mello (1996, p. 545)
entende que:

[...] principios sdo mandamentos nucleares de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-Ihe o espi-
rito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a ldgica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica
e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a intelecgdo
das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico
positivo.

Assim sendo, as defini¢cdes levam a um entendimento de que os principios sdo vetores
para a concretizacdo de um dado sistema juridico, dando interpretacdes e sentidos as regras juri-
dicas, informando o sentido nuclear destas. Canotilho (2000, p. 1125-1126), referenciando as
diferencas qualitativas entre regras e principios, fundamentalmente diz que diferenciam-se nos
seguintes aspectos:

Em primeiro lugar, os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimiza-
¢do, compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos
facticos e juridicos; por sua vez, as regras sd0 normas que prescrevem imperativa-
mente uma exigéncia (imp0de, permitem ou proibem) que € ou ndo é cumprida (nos
termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos princi-
pios é conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras é antinémica; os principios
coexistem, as regras antindbmicas excluem-se. Consequentemente, 0s principios, ao
constituirem exigéncias de optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e in-
teresses (ndo obedecem, como as regras, a < logica do tudo ou nada>), consoante o
seu peso e a ponderagdo de outros principios eventualmente conflitantes; as regras
ndo deixam espaco para qualquer outra solugéo, pois se uma regra vale (tem validade)
deve cumprir-se na exacta medida das suas prescri¢cdes, nem mais nem menos. (...)
em caso de conflito entre principios, estes podem ser objeto de ponderacéo, de har-
monizagdo, pois eles contém apenas <exigéncias> ou <standards> que, em < primeira
linha> (prima facie) devem ser realizados; as regras contém <fixa¢des normativas>
definitivas, sendo insuscetivel a validade simultanea de regras contraditorias. Realga-
se também que os principios suscitam problemas de validade e peso (importancia,
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ponderacéo, valia); as regras colocam apenas questdes de validade (se elas ndo sdo
correctas devem ser alteradas).

Dito isso, pode-se concluir que, as regras ou sdo aplicadas completamente ou ndo o séo.
As regras nao aceitam exceces, 0 que, por outro lado, os principios sim, eles ndo se excluem,
comportam excecdes dentro da sua ceara de aplicacdo (GRAU, 1998, p. 89-90). A partir dessas
compreensdes e do reconhecimento da existéncia de regras e principios, enquanto espécies de
normas, respeitadas as diferencas, ¢ possivel compreender a constituicdo como “um sistema
aberto de regras e principios” (CANOTILHO, 2000, p. 1144).

Esta posicdo demonstra a importancia da compreensao de que um sistema composto so-
mente de regras exigiria um disciplinamento legislativo exaustivo e completo, tendo-se, por essa
hipotese, que se fixar de forma definitiva os pressupostos e os resultados das regras juridicas
positivadas para disciplinar o mundo da vida. Por consequéncia, ndo haveria espago para que um
sistema fosse complementado ou aprimorado, o que, se confrontaria com a ideia de um sistema
constitucional aberto, bem como, seria imperativo para proposi¢des equilibradas para contraba-
lancear os valores e os interesses proprios de uma sociedade pluralista e igualmente aberta (CA-
NOTILHO, 2000, p. 1126).

Ainda, quanto a importancia dos principios, ressalta-se que a individualizagdo dos mes-
mos, vistos como normas, possibilitaria a realizag8o gradativa da Constituicdo, de acordo com
acontecimentos faticos ou legais, ressaltando, enfim, que a visdo principialista serve de base a
concretizacdo metodica de constitui¢Bes, incluindo-se os textos pragmaticos, a exemplo do texto
da Constituigdo brasileira de 1988 (CANOTILHO, 2000, p. 1127-1128). Ainda, entende o autor,
ser a constituicdo formada por principios e regras com variados graus de concretizagéo, ou, com
0 mesmo sentido, porém, de diferentes densidades semanticas, ou seja, ela se assenta [...] em
principios estruturantes fundamentais que, por sua vez, assentam em subprincipios e regras cons-
titucionais concretizadoras desses mesmos principios [...] (CANOTILHO, 2000, p. 1137).

Vista aqui, a Constituicdo como um sistema interno de regras e principios, estes que bus-
cam sua concretizacdo em outros principios ou subprincipios que os densificam, determinando
seu sentido. Assim, pode-se dizer que os principios constitucionais do direito tributario (princi-
pios gerais fundamentais) auxiliam na densificagdo ou concretizacdo do Estado de Direito (prin-
cipio estruturante), pois, complementam sua fungdo por meio da concretizacdo legislativa e ju-
risprudencial (CANOTILHO, 2000, p. 1139).

Dentre eles, destaca-se o principio da capacidade contributiva, esta previsto no art. 145,
§1°, da CF de 1988 e, estabelece que “sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte” [...] (BRASIL, 1988). Em-
bora existam controvérsias quanto a pessoalizacdao do contribuinte e a sua capacidade contribu-
tiva, cumpre ressaltar que a inobservancia de tal regra pode ser objeto de controle de constituci-
onalidade, tanto por ADIN ou ADC, como, também, em a¢8es difusas.

O principio da legalidade ou da reserva legal, previsto no art. 150, inciso I, da Constitui-
¢ao determina que “¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir
ou aumentar tributo sem lei que o estabelega” (BRASIL, 1988). Trata-se do principio da legali-
dade tributaria, tendo como caracteristica principal limitar a atuacdo do poder de tributar dos
entes publicos em favor da justica e da seguranca juridica dos contribuintes, ou seja, regra geral,
“significa que a tributagdo deve ser decidida ndo pelo chefe de governo, mas, sim, pelos repre-
sentantes do povo, livremente eleitos para fazer leis claras” (COELHO, 2010, P. 173).

Nessa mesma linha, encontra-se o principio da irretroatividade, previsto no art. 150, in-
ciso I11, alinea “a” e, da anterioridade na alinea “b”, da CF. Por eles, nenhum tributo sera cobrado,
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em cada exercicio financeiro, sem que a lei que o criou ou majorou tenha sido publicada anteri-
ormente ao inicio de sua cobranca ou ao término do exercicio precedente (BRASIL, 1988). Ob-
serva-se nesses principios, a preocupagdo em resguardar a seguranca juridica que envolve a re-
lacdo tributaria, obrigando o Estado a aguardar o exercicio financeiro seguinte para cobrar tributo
criado ou majorado, s6 podendo produzir efeitos imediatos, caso a lei extinga, reduza o gravame
ou ndo provoque onerosidade ao contribuinte (SABBAG, 2010, p. 23).

Pelo principio da anualidade, tem-se que, as receitas e as despesas, correntes e de capital,
devem ser previstas com base em planos e programas com duracdo de um ano. Embora tal prin-
cipio tenha “um carater dindmico-operativo, porquanto o plano plurianual constitui regra sobre
a realizacdo das despesas de capital e das relativas aos programas de duracdo continuada, mas
ndo é operativo por si, mas sim por meio do or¢amento anual” (HARADA, 2004). Esse principio
tem por finalidade ndo causar surpresa ao contribuinte, ou seja, ndo basta que o tributo tenha sido
aprovado por lei e respeite 0s demais principios, ele também precisa estar previsto no orcamento
e, este, previamente aprovado pelos representantes do povo.

Outro principio a ser destacado é o principio da igualdade ou da isonomia tributéria, este
que vem descrito no art. 150, inciso |1, da CF. Esse principio decorre do principio geral do Direito
pelo qual “todos sdo iguais perante a lei” (BRASIL, 1988). Representa uma garantia de que todos
serdo tratados uniformemente pelo poder tributante e, respeitadas as demais regras e condigdes
contributivas individuais. Além disso, conforme preceitua o art. 150, inciso |, da CF, os tributos
devem ser uniformes em todo o territorio nacional, por outro lado, a regra comporta excecdes, €
0 caso dos incentivos fiscais especificos, destinados a promover o equilibrio socioeconémico
entre as diferentes regides do pais (SABBAG, 2010, p. 43).

Também fazem parte do rol dos principios constitucionais tributarios o principio da liber-
dade de trafego, pelo qual é proibido limitar o trafego de pessoas ou bens por meio de tributos
(ressalvada a excecdo da cobranca de pedagio). O principio da transparéncia dos impostos, pre-
visto no art. 150, §5°, da CF, que estabelece a necessidade da transparéncia e clareza quanto aos
tributos (BRASIL, 1988).

Percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro, especialmente o sistema constitucional,
tido como “a ordem juridica fundamental de uma comunidade”, compdem-se de um sistema
aberto de regras e principios que se inter-relacionam de forma a se complementar (CANOTI-
LHO, 2000, p. 1139). Pode-se dizer que o0s principios constitucionais tributarios possuem forca
normativa, sendo que os mesmos “ndo permitem opgdes livres aos 6rgdos ou agentes concreti-
zadores da constitui¢do”, mas, por outro lado, “permitem proje¢des ou irradiacdes normativas
com um certo grau de discricionariedade” (CANOTILHO, 2000, p. 1147-1151).

3 HARMONIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS TRIBUTARIAS: COO-
PERACAO E COORDENACAO

No Brasil, 0s principios pelos quais 0 Estado brasileiro se rege nas suas relagdes interna-
cionais estdo previstos no art. 4°, da CF, sendo que tal dispositivo ndo se aplica as relagdes in-
ternas. Porém, o termo cooperacdo vem de cooperar que, segundo o Dicionério da lingua brasi-
leira (DICIO, 2020), significa “operar juntamente com alguém; contribuir ajudando, auxiliando
outras pessoas; colaborar” e, 0 termo progresso, ao se referir & humanidade, também pode ser
referido como melhoria da qualidade de vida das pessoas. Inclui-se também a paz e a reducéo ou
eliminacédo das desigualdades sociais e econdmicas.
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Para Freitas (2016, p. 79), 0 que caracteriza uma sociedade cooperativa é a “coexisténcia
de elementos ndo econdmicos”, ou seja, seu sucesso ndo depende exclusivamente de ter um bom
desempenho econdmico, mas, sim, depende principalmente “dos resultados humanos a que a
atividade fim conduz”. Para o autor “as praticas de cooperagdo possibilitam uma vivéncia e al-
teracdo no mundo dos fatos, de forma democratica e participativa, de modo a fomentarem o
desenvolvimento sempre tendo como norte o interesse e 0 bem comum”.

Para tal finalidade, dispde o pardgrafo Gnico do art. 23, da CF que “Leis complementares
fixardo normas para a cooperacdo entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios”,
com o objetivo de garantir o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.
Ainda, dispde o caput do art. 174, da CF que, “como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planeja-
mento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado” (BRASIL,
1988).

Vale lembrar que, de forma individual, cada unidade da federa¢do deve buscar o bem-
estar da sua populacdo, o que, se realizado sem diretrizes coordenadas, desarmonizadas, tendem
a descarrilhar, pois a busca pelo desenvolvimento implica diretrizes com a melhoria ou estabili-
dade da qualidade de vida das popula¢des em toda a federacdo. Segundo os dispositivos consti-
tucionais citados, fica absolutamente claro que esse papel é de competéncia da Unido, isso, por-
que, dentro de um federalismo cooperativo o ente supremo deve mediar, por Lei Complementar,
as relac@es entre os demais entes federados, com vistas a garantir o equilibrio entre todos.

Além disso, pode-se dizer que a relacéo entre a cooperacao e a CF é bastante consistente,
uma vez que os objetivos do Estado brasileiro, expressos no texto constitucional, coincidem com
0s objetivos do cooperativismo. Assim, tem-se que:

[...] fundamentos como cidadania, dignidade da pessoa humana, valor social do tra-
balho, livre iniciativa e pluralismo politico, bem assim, objetivos como liberdade,
justica, solidariedade, desenvolvimento, redugdo de desigualdades, promocédo do
bem comum ou coletivo e ndo discriminacdo compde exatamente o rol de valores e
principios do cooperativismo, assim secularmente consagrados (MEINEN, 2002, p.
26).

Por essas afirmagdes se pode perceber que sociedades cooperadas potencializam suas for-
¢as na promocéo do desenvolvimento nacional, tendo em vista que a persecucdo de seus objeti-
vos colaborard, com a concretizagdo dos objetivos da replblica. Isso ocorre, porque, no que tange
ao desenvolvimento, este deve ser compreendido como a capacidade de ampliar as condicGes de
bem-estar e emancipagdo dos sujeitos, assegurando qualidade de vida e fortalecendo as caracte-
risticas proprias de um Estado Democratico (FREITAS, 2016, p. 79).

Compreendido isso, fica facil densificar cooperacdo com a integridade do art. 3°, da CF,
ou seja, ambos estdo conectados com as ideias de justica social, solidariedade, garantia do de-
senvolvimento nacional, reducéo das desigualdades sociais e regionais, bem como, com a nogéo
de promover o bem de todos sem qualquer forma de discriminacéo. Frisa-se que, por essa regra
constitucional ndo se esta a defender a eliminacao da federacdo, mas, sim, ressaltar a necessidade
de que a Unido exerca seu papel interventivo para garantir que, independentemente de qual mu-
nicipio a pessoa viva, terd garantido pelo Estado as mesmas condic8es de vida digna.

Seguindo esse raciocinio, a intervencdo da Unido (na sua funcdo de coordenacéo e har-
monizacao do Estado), deve ser compreendida como ferramenta de fortalecimento do pacto fe-
derativo e ndo o contrario. Deve-se ter presente que o pacto firmou-se pela promulgagdo da
Constituicdo, que encontra reforco junto ao caput do art. 174, o qual determina ser o Estado o
agente normativo e regulador da atividade econémica. Além disso, esse planejamento, segundo
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0 § 1°, do mesmo artigo, deve servir de base e diretriz para um desenvolvimento nacional equi-
librado, incorporando e compatibilizando planos nacionais e regionais de desenvolvimento
(BRASIL, 1988).

Sobre a questdo do planejamento, Silva (2001, p. 789) entende ser dificil “conciliar o
principio federalista com o sistema de planejamento global (nacional) da economia, ja que esse
pressupOe centralizagdo de decisdes e de controle, enquanto o federalismo €, por definigéo, des-
centralizador”. Entende ainda que, “impor uniformidade de cima para baixo consistira em que-
brar as autonomias das entidades regionais e locais”.

Embora se respeite o0 posicionamento do autor, ha que se discordar, especialmente quanto
ao ponto de que um sistema global de planejamento da economia (o0 que se inclui também um
planejamento fiscal), dentro do contexto constitucional, colida com o principio federativo. Para
tanto, se utiliza do pensamento de Canotilho (2000), pois o autor deixa claro o fato de que todas
as normas constitucionais possuem igual importancia, sendo necessario sua leitura de forma in-
tegrada e, ndo cada qual isoladamente.

Destaca-se ainda que, autonomia nao é soberania, portanto, as unidades federadas encon-
tram seu limite de atuacdo dado pela Constitui¢do e, cumprir o que ela determina ndo é afrontar
o principio federativo e, sim, cumpri-lo nos moldes ordenados pela Constituicdo. Moldes esses
que, por pretender a justica social e a redugdo de desigualdades sociais e regionais, por seus
préprios termos, obriga a Unido a exercer o seu papel de ente coordenador do sistema federativo
e do desenvolvimento regional, objetivando o bem-estar de todos, sendo-lhe vedado, portanto, a
omissdo, a qual implica em desequilibrio federativo e deterioracdo da dignidade das pessoas.

Tomando por base o sistema federativo nacional, constitucionalizado no texto da CF, a
Unido possui a obrigacdo de intervir para coordenar e harmonizar as relagdes entre os entes da
federacdo. Fara de forma a que se cumpra aquela que se entende como sendo a principal obriga-
cdo do Estado, ou seja, 0 bem comum, cujo sentido ora se conjuga com a realizacdo da dignidade
humana, independentemente do local em que resida, buscando-se dessa forma, a realizacdo da
justica social.

Percebe-se com isso que a harmonizacao das politicas publicas tributarias com o principio
federativo ndo é mera abstragdo, mas, sim, fruto da concretizacdo dos mandamentos constituci-
onais. Desde o predmbulo constitucional percebe-se que os objetivos e fins direcionam e auxi-
liam a densificacdo de outras normas constitucionais, dentre elas, as referentes a dignidade hu-
mana, a solidariedade social, a cooperacao e coordenacdo da federagdo pela Unido, encontrando
reforgo no art. 4°, IX, da CF (BRASIL, 1988).

Assim sendo, tem-se que a CF obriga que as relacdes entre os entes federados seja har-
moniosa e pacifica, devendo o direito a dignidade ser assegurado ao todos os brasileiros indis-
tintamente. Por tal afirmacéo, exige-se aqui que cada ente respeite a dignidade dos demais e que
ndo satisfaca as suas necessidades as custas dos demais. Solidaria, portanto, é a sociedade que
percebendo-se como interdependente e com objetivos comuns coopera e atinge 0s niveis de bem-
estar por todos esperado.

Por esse entendimento, deve-se coibir qualquer politica tributaria que seja manifesta-
mente contraria a harmonizacdo solidaria das politicas publicas e ao respeito a dignidade dos
municipes de unidades federadas distintas. A importancia desse entendimento reside, também,
no fato de inibir alegacfes que possam vir a reduzir a autonomia municipal, para tanto, se busca
junto ao art. 60, 84°, 1, da CF, que afirma ser a federacgdo clausula pétrea e, portanto, insuscetivel
de alteragdes que impliquem redugdes nas competéncias federativas.
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Cabe lembrar, em relacdo a tais manifestagoes que, as caracteristicas da federacéo brasi-
leira, bem como os limites da autonomia dos entes federados, tém de serem tirados do préprio
texto constitucional, dentro de um contexto historico, ndo aceitando a hierarquizagao das normas
constitucionais. Andreas Joachim Krell (2008, p. 47-49) afirma que a Constitui¢do brasileira
assumiu o federalismo, inclusive, como uma mudanga de referéncia axioldgica, tendo por fina-
lidade melhorar a colaboracéo entre Unido, Estados e Municipios, tornando necessario mecanis-
mos que viabilizem ac¢des conjuntas nas politicas, garantindo-se a preservacdo e participacdo de
todos os atores federativos.

Assim, impregnados nesse ambiente do federalismo é possivel a busca de solucdes para
as crises instauradas, tanto de legitimidade, identidade ou de eficacia do Estado a partir de um
novo olhar para os espacos publicos, na participacdo na politica democréatica, na melhoria do
poder local e, em tantos outros espacos que se fizerem necessério rediscutir 0s rumos e os obje-
tivos adotados. A partir do modelo democrético vigente, pode-se afirmar que ha espaco para o
aperfeicoamento da unidade estatal em favor da paz e de melhores niveis de bem-estar social, no
entanto, para isso ocorrer o debate precisa avancgar sobre as questdes que envolvem o Estado
fiscal ou financeiro contemporéneo.

Conclusédo

No presente estudo, buscou no texto constitucional e no modelo de federalismo demons-
trar que a depender do modelo de Estado e do momento histérico que se encontra, surgem dife-
rentes possibilidades dos seus objetivos serem concretizados. Além disso, o seu conteldo e as
suas regras podem ser constantemente atualizados sem a necessidade de alteracdo do respectivo
texto constitucional.

Nessa medida a reforma tributaria pode servir de importante instrumento para o cumpri-
mento dos objetivos fundamentais da Republica, especialmente para a erradicagcdo da pobreza e
reducdo das desigualdades sociais. Para tanto, demonstrou-se que as normas constitucionais que
regem o sistema tributério nacional podem incorpora mecanismos que auxiliem na construgdo
de uma sociedade melhor para todos.

Destacou-se dentre suas caracteristicas que, a principal funcéo do Estado é garantir a re-
alizagdo do bem-comum de seu povo. Contudo, tal propdsito deve respeitar a autonomia de cada
uma das unidades da federacdo, competéncias essas que, embora varie de acordo com o Estado,
a forma de suas determinaces e delimitacdes encontram suas balizas na Constituicdo Federal.

Ainda, os principios constitucionais do sistema tributario sdo indutores da fungéo social
do Estado na concretizacdo dos seus deveres constitucionalmente delimitados, suscitando possi-
bilidades de um ordenamento juridico reparador das desigualdades sociais persistentes e a re-
forma tributéria pode trazer novas possibilidades para o futuro do pais. Por isso, as proposi¢des
deveriam ser estabelecidas com vistas a harmonizacdo das politicas publicas tributarias com a
funcéo social do Estado.

Por fim, ao se considerar que o Estado possui uma funcéo social, especialmente no Estado
contemporaneo de realizar o bem comum, conceituando-se tal termo como dindmico em seu
contelido, porém, condizente com o principio da dignidade humana, principio este que encontra-
se agregado aos demais direitos fundamentais, concluiu-se que, o Estado detém a funcéo de co-
ordenar e impulsionar o processo de desenvolvimento nacional, por meio de uma reforma que
possa, de um lado, atender os interesses de cada unidade da federagdo e, por outro, tendente a
concretizacdo do bem-comum e da dignidade de todos.
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Resumo: O presente artigo teve como objetivo apresentar um quadro diagndstico sobre o posi-
cionamento doutrinario em relacdo a interpretacdo e aplicagdo das normas do Cddigo Civil de
2002 acerca da reducdo das doagdes inoficiosas, por meio de uma pesquisa bibliogréafica. Foi
possivel identificar que ha varios pontos sensiveis em relacdo ao tema, sobre o0s quais existem
entendimentos dissonantes na doutrina: (1) momento de apuracédo da inoficiosidade, tempo da
doacdo ou da abertura da sucessdo; (2) forma de se proceder a redugdo — em substancia, ou por
estimacao; (3) momento de aferi¢cdo do valor do bem quando a restituicdo se der por estimacao;
(4) momento para se pleitear a reducéo, em vida do doador, ou apenas apds a sua morte; (5)
prazo para se pleitear a reducéo. Concluiu-se que a disciplina da reducéo das doacdes inoficiosas
no Caédigo Civil de 2002 é bastante complexa, com cada uma das diversas regras estabelecidas
no art. 2.007 ensejando significativas controvérsias doutrinarias.

Palavras-chave: Planejamento patrimonial. Doag6es inoficiosas. Redugéo.

Reducing invalid donations in the doctrine

Abatract: The present article aimed at presenting different opinions of experts regarding the
legal rules established by the Civil Code of 2002 about the reduction of invalid donations,
through a bibliographic search. It was possible to identify that there are several sensitive topics
on the subject, about which experts have dissonant views: (1) the moment when the donation
becomes invalid — when the donation was negotiated, or when the donor died; (2) how to carry
out the reduction — in substance, or by estimation; (3) when to assess the value of the asset when
the reduction is carried out by estimation; (4) when to discuss the reduction — while the donor is
alive or only after his death; (5) if there is a deadline for claiming the reduction. The article came
to the conclusion that the legal rules on the reduction of invalid donations in the Civil Code of
2002 is quite complex, with each of the several rules established by section 2.007 giving rise to
significant controversies.

Keywords: Asset planning. Invalid donations. Reduction.

CONSIDERACOES INICIAIS

A doacao constitui, provavelmente, a ferramenta de planejamento sucessério mais utili-
zada pelos brasileiros. Mesmo antes de se tornar comum o uso da expressdo planejamento su-
cessorio, ascendentes frequentemente faziam doagdes a descendentes, utilizando o contrato
cOmMO mecanismo para planejar sua sucessao.
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Ademais, é preciso lembrar que, no Direito brasileiro, quase toda doagdo — mesmo quando
esta ndo € feita com a sucessdo do doador em vista — gera repercussdes sucessorias.

Sendo assim, é importante identificar as doacGes feitas como adiantamento de heranca e,
dentre estas, distinguir as que sdo feitas como adiantamento de parte disponivel.

Nos termos do art. 549 do Codigo Civil, “[n]ula é também a doagdo quanto a parte que
exceder a de que o doador, no momento da liberalidade, poderia dispor em testamento”. Em
outras palavras, as doacgdes feitas como adiantamento de parte disponivel que a excederem sao
parcialmente invalidas; a doacdo do montante que excede a parte disponivel é nula. Trata-se das
doacdes que se tornaram conhecidas ao longo do tempo como inoficiosas.

Por se tratar de invalidade parcial, o caso ndo é, simplesmente, de desfazimento dos efei-
tos do negdcio, com o restabelecimento ao estado anterior das coisas. Pelo fato de a doacao ser
nula apenas em parte, é necessario que seja feita a reducéo do excesso nulo.

Vez que as regras acerca da reducdo do excesso nulo sdo uma novidade do Cédigo Civil
de 2002, justifica-se uma pesquisa em obras de doutrina, para verificar como tém sido interpre-
tadas e explicadas pelos autores ao longo dos dezessete anos de vigéncia do Cédigo de 2002.

A proposta deste trabalho, nesse contexto, é a de apresentar um quadro diagnostico do
assunto, por meio de pesquisa doutrindria. Para tanto, foram consultadas quinze diferentes obras
acerca do Direito das Sucess6es, publicadas na vigéncia do Codigo Civil de 2002, ou conforme
este atualizadas.

1 HERDEIROS NECESSARIOS, LEGITIMA E PARTE DISPONIVEL

O Direito brasileiro, desde os tempos das Ordenag6es do Reino de Portugal, concede pro-
tecdo especial a certos herdeiros, denominados herdeiros necessarios ou legitimarios, e que tém,
por lei, direito a suceder em uma parte da heranga, denominada legitima. Atualmente, conforme
o art. 1.845 do Cddigo Civil, trata-se dos descendentes, dos ascendentes e do cdnjuge, 0s quais
tém direito, segundo o art. 1.846, a participar da sucessdo de metade da heranca. Tal protecéo
consiste em uma significativa intervengdo na autonomia privada do titular do patrimdnio, limi-
tando, em parte, a liberdade de testar.

Sempre discutida pelos juristas, a protecdo dos herdeiros necessarios foi alterada antes
mesmo da promulgacéo do primeiro Cddigo Civil brasileiro, pela Lei Feliciano Pena — Decreto
n°® 1.839/1907 —, a qual reduziu a legitima, de dois tercos para metade da heranca.

Na licdo de Itabaiana de Oliveira (1954, p. 211), o fundamento da protecdo dos herdeiros
necessarios:

reside nos vinculos de sangue que fazem presumir qual seria a vontade do de cujus
se tivesse disposto de seus bens, pela afeicdo e amor que se deve supor entre ele e 0s
seus conjuntos e em que se funda a vontade de beneficiar; ndo tendo o homem objeto
mais amavel do que os filhos, por serem a sua causa eficiente, nem mais sagrada do
que 0s pais, a quem deve o ser.

A promulgacéo do Cadigo Civil de 1916 ndo alterou o assunto, que permaneceu, todavia,
controvertido. E, como a histéria demonstrou, o tempo ndo conseguiu resolver o embate.

N&o obstante, o Cédigo Civil de 2002 manteve a existéncia de herdeiros necessarios, bem
como a legitima de metade da heranga. Ademais, incluiu o conjuge em tal categoria.
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Dentre os autores contemporaneos, Luiz Paulo Vieira de Carvalho é favoravel a protegdo
da legitima, e explica, sobre os herdeiros necessarios (2019, p. 521):

Em tal acepcéo, o herdeiro necessério, legitimério, reservatério ou forgado é aquele
que, em sentido amplo, se apresenta como um sucessor universal privilegiado, por
forca do oficio de piedade (officium pietatis), isto é, da afeicdo presumida e do dever
de amparo que o0 autor da heranca deve ter em relagéo a seus familiares mais proxi-
mos, aqueles a quem a lei garante uma quota minima da heranga (Principio da Re-
serva), que, em nosso direito, ab initio, se apresenta, em principio, fixa, invariavel,
na atualidade correspondente, no minimo, a metade dos bens do monte liquido (arts.
1.846 e 1.847, ambos do CC), denominada, repetimos, quota legitima ou legitimaria.

Por oportuno, cabe destacar que ainda é controvertida a situacdo do companheiro, vez
que, ao julgar a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo de 2002, o Supremo Tribunal
Federal ndo se posicionou sobre o0 assunto.

Pois bem. O que sobra da heranga, descontada a legitima, constitui aquilo de que se pode
dispor em testamento, e que, por essa razdo, denomina-se parte disponivel ou, na li¢do de Itabai-
ana de Oliveira, quota disponivel (1954, p. 214). “Quota disponivel é a por¢do da heranca, cons-
tituida pela metade dos bens do testador, ao tempo de sua morte, e sobre a qual ele tem ampla
liberdade de disposicdo. Calcula-se, portanto, a metade disponivel sobre o total dos bens exis-
tentes ao falecer o testador, abatidas as dividas e as despesas do funeral” (1954, p. 214).

Sobre o célculo da legitima, Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2019, p. 523) explica que,

aberta a sucessdo, em havendo herdeiro(s) necessario(s), € de se partir ao meio o
monte hereditario liquido (bens e direitos transmissiveis do falecido aos seus suces-
sores menos as obrigagdes da mesma natureza e as despesas de funeral (art. 1.846 e
12 parte do art. 1847); metade vai aos herdeiros necessarios e a outra metade, ou parte
dela, a quem o de cujus destinou ou aos proprios herdeiros necessarios, se ndo houve
testamento que tirasse a transmisséo a eles.

2 ADIANTAMENTO DE LEGITIMA E DE PARTE DISPONIVEL

No Direito brasileiro, as doa¢des quase sempre produzem repercussdes sucessérias. Tudo
depende do momento da morte do doador. Se este falecer deixando herdeiros necessarios, as
doacdes que fez serdo consideradas adiantamento de heranca — de legitima, ou de parte disponi-
vel, dependendo do caso.

O art. 544 do Cddigo Civil considera adiantamento de legitima as doages feitas de as-
cendente a descendente, ou de um cdnjuge a outro. O texto, todavia, em sua literalidade, refere-
se a adiantamento de heranga. N&o ha dlvida, no entanto, de que se trata de adiantamento de
legitima, conforme se verifica ao conjugar a regra do art. 544 a do art. 2.002, segundo a qual
“[o]s descendentes que concorrerem a sucessdo do ascendente comum sdo obrigados, para igua-
lar as legitimas, a conferir o valor das doac¢des que dele em vida receberam, sob pena de sonega-
¢d0”.

Sobre o tema, explica Paulo Nader (2016, p. 620):

Ao estabelecer o dever de se conferir as doagdes recebidas, a Lei Civil presume ser
da vontade do falecido dar tratamento igual aos seus herdeiros, sem privilegiar alguns
em detrimento de outros, pois do contrério teria inserido clausula de dispensa de co-
lacdo no instrumento de doacdo ou em testamento. Dai presumir-se, também, que as
doacdes feitas em vida aos descendentes e ao conjuge tiveram o sentido apenas de
adiantar, parcialmente ou no todo, o quinhdo a que fariam jus na sucessao. (...) O
principio de igualdade é fundamental no sistema sucessério moderno, particular-
mente se 0s co-herdeiros sdo descendentes. Presume-se, por isso, que as doacdes e
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vantagens, feitas pelos pais ou outros ascendentes aquelas pessoas destinadas natu-
ralmente a suceder-lhes, séo apenas antecipacdes das respectivas quotas hereditarias,
adiantamentos das legitimas, que h&o de reverter ao acervo, submetendo-se, entdo, a
uma medida de igualdade. O ato pelo qual os herdeiros, avantajados em vida, resti-
tuem, a massa da heranga, os bens que receberam de seus pais, para obter-se a igual-
dade nas partilhas, denominam-se colacéo.

Como se V&, o adiantamento de legitima repercute na sucessdo do doador, sendo neces-
séria a respectiva conferéncia, salvo se tiver havido dispensa desse dever por manifestacéo de
vontade doador, no proprio ato da doag&o, ou em testamento, conforme a regra do art. 2.006 do
Coédigo Civil: “[a] dispensa da colacdo pode ser outorgada pelo doador em testamento, ou no
proprio titulo de liberalidade”.

Conforme a licdo de Carlos Maximiliano (1952, p. 21),

[flaculta-se ao progenitor, em testamento, ou na prépria escritura por meio da qual
efetuou a déadiva, dispensar o beneficiado de trazer ao acervo o que recebeu. Neste
caso, ndo se adiciona a reserva global o valor da doagéo; é ele incluido na quota
disponivel; se nesta ndo cabe todo, s6 0 excesso é somado a reserva geral, antes de
se dar, entre os herdeiros necessarios, a partilha obrigatéria ja explicada.

Se tiver havido dispensa da colacdo em caso de doacdo que representaria adiantamento
de legitima, a doacdo configura adiantamento de parte disponivel.

Sobre o tema, ensinava Clovis Bevilaqua (1983, p. 401):

Assim é que o ascendente doador pode, expressamente, eximir o donatario do 6nus
da colagéo, fazendo, na escritura de doagao, declaragdo de que faz a liberalidade por
conta de sua porcédo disponivel, ou que isenta o gratificado de colacionar os bens,
entendendo-se que uma tal isen¢éo ndo importa em outra coisa mais do que na inclu-
sdo na porgdo disponivel.

Também se configura adiantamento de parte disponivel quando uma a doacdo é feita a
descendente que ndo é chamado a sucessao da legitima — caso de um neto, ndo chamado a su-
cessdo da legitima por haver filhos vivos do autor da heranca —, e, também, quando é feita a
outras pessoas, que nao o cdnjuge e os descendentes do doador.

Conforme se extrai do art. 549 do Cddigo Civil, as doagdes feitas como adiantamento de
parte disponivel ndo podem exceder a parte disponivel hipotética, que deve ser calculada no
momento da doacéo.

Conforme Flavio Tartuce (2020, p. 694),

[e]ssa doagdo, que prejudica a legitima, a quota dos herdeiros necessarios, correspon-
dente a 50% do patriménio do disponente, é denominada doagio inoficiosa. (...) Insta
verificar que o caso é de nulidade absoluta textual (art. 166, V1l, do CC), mas de uma
nulidade diferente das demais, eis que atinge tdo somente a parte que excede a legi-
tima.

Aqui, entdo, a solucéo legal esta no plano da validade. O excesso apurado sera conside-
rado nulo, e, por conseguinte, devera ser reduzido.

Ainda na vigéncia do Codigo de 1916, Itabaiana de Oliveira (1954, p. 216) ensinava que:

Entretanto, a reduc&o das doagdes inter-vivos, na parte inoficiosa, isto €, na parte que
excede a metade disponivel, estd também sujeita as mesmas regras. Assim feita a
verificagdo de terem sido excessivas as liberalidades do de cujus, faz-se a reducéo na
parte em que se verificou o excesso.

Vale destacar que a redugdo é instituto diferente da colacéo. Para recapitular: a colacéo é
aplicavel as hipoteses de adiantamento de legitima, e opera no plano da eficacia, para que nao se
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desrespeite a igualdade entre os herdeiros necessarios; a reducéo incide em caso de adiantamento
de parte disponivel que a extrapole, e opera no plano da validade.

Para evitar a confusdo, Cldvis Bevilaqua (1983, p. 403) propunha:

Para verificagdo da extenséo da doacéo, é sempre necessario que se faca a conferén-
cia, nome que melhor se aplica a este caso, e que deveria ser, de preferéncia, usado
para distinguir-se colacéo, reposi¢do de toda a liberalidade, da restituicdo limitada a
parte inoficiosa.

Pena, todavia, que a sugestdo ndo tenha sido acatada, o que faz com que, até hoje, sejam
confundidos o adiantamento de legitima e o adiantamento de parte disponivel, bem como as
respectivas consequéncias.

3 REDUCAO DAS DOACOES INOFICIOSAS NO CODIGO CIVIL DE
2002

Conforme explica Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2019, p. 522), para verificacdo da con-
figuracdo, ou ndo, de doacdo inoficiosa, o intérprete deve fazer uma representacdo mental, ima-
ginando que o doador faleceu logo ap6s a doacéo:

A propoésito, é de se acentuar que a prote¢do ao herdeiro necessario, através do res-
guardo da quota legitima, ocorre nédo s6 por ocasido da abertura de sucessdo, quando
se verifica o total do patriménio deixado pelo morto, com o fito de se precisar a quota
cabivel aos herdeiros necessarios, mas também por ocasido de eventuais doagoes fei-
tas em vida pelo futuro hereditando, conforme art. 549 do Codigo Civil: “Nula é
também a doagdo quanto a parte que exceder a de que o doador, no momento da
liberalidade, poderia dispor em testamento”.

Assim, tais doacdes sdo consideradas parcialmente nulas, inoficiosas, por também
ferir o officium pietatis (dever de piedade e amparo) a favor dos herdeiros necessa-
rios, devendo ser considerado, em tal hipétese, o patriménio do doador existente no
exato momento da liberalidade (nem antes, nem depois), pois o intérprete deve, em
representacdo mental, supor que este faleceu logo apos ter realizado o ato de libera-
lidade.

Uma vez constatada a inoficiosidade da doagdo, a reducdo do excesso deve ser feita com
base nas regras trazidas pelo Cédigo Civil de 2002, que ndo estdo localizadas no capitulo dos
dispositivos relacionados aos contratos de doacéo, mas, sim, no capitulo que disciplina a colacdo
— normas relacionadas ao adiantamento de parte de legitima:

Art. 2.007. Séo sujeitas a reducédo as doages em que se apurar excesso quanto ao
que o doador poderia dispor, no momento da liberalidade.

§ 1° O excesso sera apurado com base no valor que os bens doados tinham, no mo-
mento da liberalidade.

§ 2° A redugéo da liberalidade far-se-& pela restituicdo ao monte do excesso assim
apurado; a restituicdo sera em espécie, ou, se ndo mais existir o bem em poder do
donatério, em dinheiro, segundo o seu valor ao tempo da abertura da sucesséo, ob-
servadas, no que forem aplicaveis, as regras deste Cadigo sobre a reducéo das dispo-
sicOes testamentarias.

§ 3° Sujeita-se a redugdo, nos termos do paragrafo antecedente, a parte da doagdo
feita a herdeiros necessérios que exceder a legitima e mais a quota disponivel.

§ 4° Sendo vérias as doaces a herdeiros necessarios, feitas em diferentes datas, serdo
elas reduzidas a partir da Gltima, até a eliminagéo do excesso.
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Cabe insistir que a nulidade das doac¢Bes ocorre apenas sobre 0 excesso, apesar de o caput
do art. 2.007 ndo deixar isso claro, e de seu § 2° determinar a reducéo em substancia. No entanto,
conforme ja explicado, chega-se a essa conclusao por interpretagdo sistematica do art. 2.007, em
conjunto com o art. 549.

Como se depreende das regras do art. 2.007, o excesso inoficioso é apurado no momento
do ato de liberalidade, a respectiva reducéo ocorrera, prioritariamente, pela restituicdo do bem
em espécie, ou seja, a regra é a reducdo em substancia, podendo ser feita pelo equivalente em
dinheiro, se ndo mais subsistir o bem na titularidade do donatario, caso em que a lei determina a
reducdo por estimacéao.

Além disso, o art. 2.007 determina a aplica¢do, nos casos de reducdo em substancia, das
disposic¢des referentes a reducéo das disposi¢des testamentarias, contidas nos arts. 1.967 e 1.968:

Art. 1.967. As disposicdes que excederem a parte disponivel reduzir-se-8o aos limites
dela, de conformidade com o disposto nos paragrafos seguintes.

§ 1° Em se verificando excederem as disposi¢Oes testamentarias a porgao disponivel,
serdo proporcionalmente reduzidas as quotas do herdeiro ou herdeiros instituidos, até
onde baste, e, ndo bastando, também os legados, na proporcéo do seu valor.

§ 2° Se o testador, prevenindo o caso, dispuser que se inteirem, de preferéncia, certos
herdeiros e legatéarios, a reducéo far-se-4 nos outros quinhdes ou legados, obser-
vando-se a seu respeito a ordem estabelecida no paragrafo antecedente.

Art. 1.968. Quando consistir em prédio divisivel o legado sujeito a redugio, far-se-a
esta dividindo-o proporcionalmente.

§ 1° Se ndo for possivel a diviséo, e 0 excesso do legado montar a mais de um quarto
do valor do prédio, o legatéario deixara inteiro na heranca o imével legado, ficando
com o direito de pedir aos herdeiros o valor que couber na parte disponivel; se o
excesso nao for de mais de um quarto, aos herdeiros fara tornar em dinheiro o lega-
tério, que ficarad com o prédio.

§ 2° Se o legatério for ao mesmo tempo herdeiro necessario, podera inteirar sua legi-
tima no mesmo imével, de preferéncia aos outros, sempre que ela e a parte subsistente
do legado Ihe absorverem o valor.

4 REDUCAO DAS DOACOES INOFICIOSAS NA DOUTRINA

Como se viu na secdo anterior, sdo complexas as regras trazidas pelo Codigo Civil de
2002, no art. 2.007, acerca de como se deve proceder a reducdo das doagdes inoficiosas.

Por essa razdo, justifica-se uma pesquisa doutrinaria para verificar o que 0s autores tém
escrito sobre tais regras, bem como quais criticas tém apresentado em suas obras. Foram, ent&o,
consultadas 15 diferentes obras sobre o Direito das Sucessdes, publicadas na vigéncia do Cédigo
Civil de 2002, ou atualizadas conforme este.

A investigacdo realizada constatou haver cinco pontos sensiveis acerca do tema: (1) se,
para apuracdo da inoficiosidade, deve ser considerado o valor do bem doado ao tempo da doagéo,
ou da abertura da sucessao; (2) como se deve proceder a reducdo — em substancia, ou por esti-
macao; (3) qual o momento de aferi¢do do valor do bem quando a restituicdo se der em dinheiro,
por estimagdo; (4) se a redugdo pode ser pleiteada em vida do doador, ou apenas ap6s a sua
morte; (5) se ha prazo para se pleitear a reducéo.

Cada um desses pontos, pois, foi objeto de pesquisa em cada uma das obras selecionadas
para o trabalho.

52 R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 1, p. 47-60, jan./abr. 2023



ANDRADE, Matheus Siqueira; QUINTELLA, Felipe

Inicialmente, vale reiterar que o Codigo Civil de 1916 ndo previa regras sobre a reducédo
das doacGes inoficiosas. Itabaiana de Oliveira (1954, p. 216), em sua obra de doutrina, que se
tornou classica, defendia a aplicagdo, por analogia, das regras acerca da redugéo das disposi¢des
testamentarias: “[e]ntretanto, a reducdo das doagdes inter-vivos, na parte inoficiosa, isto é, na
parte que excede a metade disponivel, estd também sujeita as mesmas regras”.

Vamos, entdo, aos pontos sensiveis.

(1) Se, para apuracdo da inoficiosidade, deve ser considerado o valor do bem doado ao tempo
da doacdo, ou da abertura da sucesséo.

O ponto foi consultado nas 15 obras selecionadas para a pesquisa. Foram encontrados
posicionamentos sobre o assunto em 14 obras, dentre as selecionadas. Identificou-se uma Gnica
divergéncia.

Conforme Maria Berenice Dias (2013, p. 479-480), “[h]avendo excessos de liberalidade,
de modo a ultrapassar o valor da legitima, a reducdo considera o valor na data da abertura da
sucessao e ndo no momento da doagdo (CC 2.007 § 2°)”.

Os demais autores, por outro lado, entendem que se deve considerar o valor da época da
doacdo, tal como determina o § 1° do art. 2.007.

E o que anota Antonini (2014, p. 2164).

No mesmo sentido, Carlos Roberto Gongalves (2020, p. 448) é contundente:

Né&o paira nenhuma davida a respeito do momento em que se deve calcular o valor
da liberalidade, visto que o art. 549 ordena expressamente que tal apuracéo seja feita
tendo em vista 0 momento da liberalidade. Desse modo, se na data da concesséo da
benesse o doador era homem abastado e a doacéo foi de valor inferior a metade de
seus bens, 0 negdcio é absolutamente licito, e eficaz, mesmo que se haja empobrecido
posteriormente e morrido na miséria.

Assim também se posicionam Alvaro Villaga Azevedo (2019, p.121), Luiz Paulo Vieira
de Carvalho (2019, p. 523), José Costa Loures e Tais Maria Loures Dolabela Guimaraes (2002,
p. 866), J. M. Leoni Lopes de Oliveira (2018, p. 679), Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto
(2020, p. 1959), José Fernando Siméo (2019, p. 1548), Flavio Tartuce (2020, p. 1574), Gustavo
Tepedino, Ana Luiza Maia Nevares e Rose Melo Vencelau Meireles (2021, p. 232), Patricia M.
S. Tomas (2014, p. 1691) e Zeno Veloso (2003, p. 425).

Silvio de Salvo Venosa (2020, p. 907), por fim, também entende pela aplicacdo da litera-
lidade da lei, no entanto, apresenta uma critica a dificuldade prética trazida pelo calculo da ino-
ficiosidade no momento da doacdo quando esse ocorrer muitos anos antes da propositura da agao
de reducdo, sobretudo num pais acometido historicamente por altas taxas de inflagéo:

S consideramos inoficiosa a doacéo no que exceder a legitima, no momento da do-
acdo (art. 549), porque € essa a época do exame da inoficiosidade estampada pelo
legislador. A lei deveria fixar o critério do momento da morte, pela dificuldade tra-
zida pela desvalorizacdo da moeda, como veremos.

No caso da liberalidade (doacédo) em vida, o critério e o estabelecido por esse artigo
1.847. O eventual excesso deve ser apreciado no momento em que foi feita a doagdo,
como se o falecimento tivesse ocorrido naquela data. Como um lapso temporal longo
pode ter decorrido desde o ato, a prova avaliatéria sera, por vezes, complexa.

(2) Como se deve proceder a reducdo — em substancia, ou por estimacao.

Também este ponto foi consultado nas 15 obras selecionadas para a pesquisa. Foram en-
contrados posicionamentos sobre o assunto em 14 obras, dentre as selecionadas. Quanto ao
ponto, foram identificados trés diferentes entendimentos.
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Inicialmente, ainda durante a vacancia do Cédigo Civil de 2002, Zeno Veloso (2002, p.
425) criticou a regra do § 2° do art. 2.007, a qual determina a redug¢do em substancia:

O § 2° prevé que, para a redugdo da liberalidade, a restituicdo sera em espécie, vale
dizer, em substancia, com a devolugdo ao acervo hereditario do préprio bem doado,
e s6 na hip6tese de este ndo mais existir em poder do donatério é que a restituicdo
sera feita em dinheiro, pelo valor da liberalidade. Por que, aqui, a restituicdo em
substancia, se o art. 2.002 sufraga, como regra geral, a conferéncia pelo valor? O
novo Cédigo Civil, nessa matéria, devia ter regulado o assunto com mais seguranga.

Patricia M. S. Tomas (2014, p. 1692) foi além, e defende que “[a] conferéncia deve dar-
se sempre com base em valores, observando especificamente as duas hipéteses arroladas: a) em
espécie ou ndo existindo o bem em poder do donatario; b) em dinheiro, segundo o seu valor ao
tempo da abertura da sucessdo”. Prossegue a autora:

Em que pese a primeira hip6tese arrolada se referir a conferéncia em espécie, a regra
da colagéo é a do valor (art. 2.002 do CC). Em qualquer caso, se houver excesso
quanto a liberalidade, necessaria sera sua reducdo ao monte e se dara na forma das
alternativas “a” e “b”, anteriormente citadas. Na segunda hipdtese, se ndo mais existir
0 bem em poder do donatério, em dinheiro, considerar-se-a o valor ao tempo da aber-
tura da sucessdo e ndo o da doacdo. A doutrina assinala flagrante contradicéo entre o
paragrafo em comento e a regra adotada pelo Cédigo (art. 2.004), a qual determina
que, para se igualar as legitimas, a conferéncia se dara pelo valor das doagdes ao
tempo da liberalidade e ndo da abertura da sucesséo.

Gustavo Tepedino, Ana Luiza Maia Nevares e Rose Melo Vencelau Meireles (2021, p.
267) ndo o0 enunciam expressamente, mas parecem defender, igualmente, a realizacéo da reducéo
sempre por estimacdo, conforme se depreende do exemplo oferecido:

Assim, ao doar imdvel no valor de $800.000,00 a descendente, possuindo um patri-
monio liquido de $1.000.000,00 na época da liberalidade e dois herdeiros necessa-
rios, com a dispensa da colagdo, o donatério devera restituir ao monte $50.000,00,
que seria a parte inoficiosa por exceder a disponivel e a legitima (observados os va-
lores da data da doagdo) e colacionar $250.000,00, a ser computado na sua legitima.
Justifica-se porque so6 assim sera lesado o direito do outro herdeiro reservatario.

Também César Fiuza (2015, p. 1341) defende entendimento diferente do que decorre da
aplicacdo literal das regras. Segundo o autor, “se o bem for, por exemplo, uma casa, o benefici-
ario podera compensar, em dinheiro, a parte inoficiosa. Em Gltima instancia, se ndo fizer a com-
pensagdo devida, terd que entregar a casa, para que seja vendida e feita a reducdo necessaria”.

Por outro lado, Antonini (2014, p. 2165) defende a realizagdo da redugdo em substancia,
por aplicacdo literal das regras, e ainda repele a critica de Zeno Veloso:

Respeitada essa opinido, ndo parece que haja incoeréncia, por haver um aspecto di-
ferenciando as duas hipoteses, a justificar o tratamento legal distinto. Na colagdo, a
doagdo é valida; os ascendentes ndo estdo proibidos de efetuar liberalidades a seus
descendentes, 0 mesmo ocorrendo entre os conjuges. Essas doagdes ndo sdo nulas,
mas mero adiantamento de heranga, como estatui o art. 544. Por essa razéo, quando
se trata de colago, a doacéo deve ser, a principio, preservada, fazendo-se a restitui-
¢do em valor, mantendo o bem doado como propriedade do donatério (cf. comentario
ao art. 2.002). Na doacéo inoficiosa, ao contrario, ha nulidade da liberalidade na parte
excedente a metade disponivel, cominacdo expressamente prevista no art. 549. Cui-
dando-se de nulidade, justifica-se a restituigdo em espécie, ndo em valor.

Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto (2020, p. 1959) ndo chegam a se posicionar, mas
mencionam que “sdo intensas as polémicas doutrinarias acerca do tema”, e transcrevem excerto
da obra de Antonini.

Alvaro Villaca Azevedo (2019, p.121) explica as regras do Codigo, sem, contudo, criticéa-
las. Assim também procedem Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2019, p. 1060), Carlos Roberto
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Gongcalves (2020, p. 448), José Costa Loures e Tais Maria Loures Dolabela Guimaraes (2002, p.
866), J. M. Leoni Lopes de Oliveira (2018, p. 680), Flavio Tartuce (2020, p. 1574) e Silvio de
Salvo Venosa (2018, p. 432).

Ao explicar o ponto, a seu turno, José Fernando Simédo (2019, p. 680) ainda lembra que a
regra acerca da reducdo das doac@es inoficiosas vai ao encontro das regras determinadas pelo
art. 639 do Cdédigo de Processo Civil de 2015, as quais revogaram, parcial e tacitamente, as regras
dos arts. 2.002 e 2.004 do Cdédigo Civil.

(3) Qual 0 momento de afericdo do valor do bem quando a restituicdo se der em dinheiro, por
estimacao.

Também este ponto foi consultado nas 15 obras selecionadas para a pesquisa. Foram en-
contrados posicionamentos sobre o assunto em dez obras, dentre as selecionadas. Quanto ao
ponto, foram identificados dois entendimentos.

Na edicdo de sua obra Direito das Sucess6es publicada em 2010, Luiz Paulo Vieira de
Carvalho (2010, p. 589) ndo defendia a aplicag&o literal da regra do § 2° do art. 2.007, no sentido
de que, quando por estimacao, a reducéo deveria ser feita considerando o valor do bem doado ao
tempo da abertura da sucessdo: “mesmo se o bem objeto da inoficiosidade ndo estiver mais nas
maos do donatério, o calculo do excesso deve ser feito levando-se em conta o valor apurado por
ocasido da liberalidade.”

Zeno Veloso (2002, p. 425) ja havia criticado a regra:

E o valor ai referido é o do excesso verificado na liberalidade, e n&o o valor do di-
nheiro, obviamente. Mandando calcular o excesso, segundo o seu valor ao tempo da
abertura da sucesséo, 0 § 2°esta em contradi¢do com o sistema que foi escolhido por
este Cadigo, que é o de igualar as legitimas através da conferéncia do valor das doa-
¢Oes, valor este a ser verificado ao tempo do ato de liberalidade.

Antonini (2014, p. 2165) também adere & critica:

A critica acertada que se faz ao § 2° (...) diz respeito a disciplina da restituicdo em
dinheiro, quando o bem ndo mais existir em poder do donatario, dispondo-se que serd
observado o valor do bem ao tempo da abertura da sucesséo. A previsao nao parece
adequada, pois o excesso na doagao inoficiosa é apurado com base no valor dos bens
doados no momento da liberalidade, como prevé expressamente o § 1°, ndo na aber-
tura da sucessdo. Além disso, na colagéo, a opgéo do legislador também foi adotar
como critério o valor do bem ao tempo da doag&o, ndo da abertura da sucesséo. Aqui,
sim, foram adotados critérios distintos, sem que, aparentemente, haja razéo juridica
para tratamento legal diferenciado.

Nas palavras de Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto (2020, p. 1959), “melhor seria
ter como referéncia para o excesso na doagdo inoficiosa o valor dos bens no momento da doacéo,
conforme determina o § 1° do art. 2.007 (e ndo o valor dos bens na abertura da sucessdo, como
sugere o § 2°)”.

Patricia M. S. Tomas (2014, p. 1692) igualmente critica a regra em questéo: “a doutrina
assinala flagrante contradicdo entre o paragrafo em comento e a regra adotada pelo Codigo (art.
2.004), a qual determina que, para se igualar as as legitimas, a conferéncia se dara pelo valor das
doagdes ao tempo da liberalidade e ndo da abertura da sucessao”.

E preciso destacar que os autores que escreveram antes da entrada em vigor do Codigo
de Processo Civil de 2015, como Mauro Antonini e Patricia M. S. Tomas, consideravam, em sua
critica, o critério do art. 2.004 do Cédigo Civil, o qual foi posteriormente revogado tacitamente
pelo paréagrafo Unico do art. 639 do CPC.
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Pois bem. Na obra de Alvaro Villaga Azevedo (2019, p.121), o ponto é explicado, sem
que o autor chegue a criticar a regra. O mesmo ocorre com José Costa Loures e Tais Maria
Loures Dolabela Guimaraes (2002, p. 866), J. M. Leoni Lopes de Oliveira (2018, p. 680) e Flavio
Tartuce (2021, p. 670).

(4) Se a redugdo pode ser pleiteada em vida do doador, ou apenas apds a sua morte.

Este ponto também foi consultado nas 15 obras selecionadas para a pesquisa. Foram en-
contrados posicionamentos sobre o assunto em dez obras, dentre as selecionadas. Quanto ao
ponto, foram identificados dois entendimentos.

Antonini (2014, p. 2164) explica que

divergem a doutrina e a jurisprudéncia sobre 0 momento no qual a acéo de reducao
pode ser ajuizada. Ha entendimento de sé poder ser intentada apos a abertura da su-
cessdo, argumentando-se que, antes desse momento, seria litigio envolvendo heranca
de pessoa viva. Argumenta-se, em contrapartida, que a acdo é admissivel desde o
momento da doagdo, pois, na parte excedente a metade disponivel, ha nulidade.

E conclui: “essa segunda corrente parece ser a mais adequada e vem prevalecendo na
jurisprudéncia do STJ. Pondera-se que, ao se aguardar a morte do doador, o que pode levar varios
anos, 0 bem doado podera se dissipar, ou passar a terceiro de boa-fé, dificultando a recomposicéo
da legitima”.

Defendem esse entendimento Maria Berenice Dias (2013, p. 479), Luiz Paulo Vieira de
Carvalho (2019, p. 897), Carlos Roberto Gongalves (2020, p. 448), J. M. Leoni Lopes de Oliveira
(2018, p. 680), Flavio Tartuce (2020, p. 695), Gustavo Tepedino, Ana Luiza Maia Nevares e
Rose Melo Vencelau Meireles (2021, p. 232) e Silvio de Salvo Venosa (2018, p. 357).

Por sua vez, César Fiuza (2015, p. 1340) da a entender que somente considera possivel a
discussdo da redugdo ap0s a abertura da sucessdo, ao afirmar:

Se, por meio das doagdes, legados ou outra liberalidade, o autor da heranca ultrapas-
sar a parte disponivel, a liberalidade devera sofrer reducéo, a fim de que se restaure
a legitima.

Como consequéncia, uma vez aberta a sucessao devem ser pesadas todas as liberali-
dades, tanto as realizadas em vida (como, por exemplo, doagdes), quanto as realiza-
das em testamento (legados, por exemplo), a fim de que se possa verificar se esta
sendo respeitada a legitima dos herdeiros necessarios.

(5) Se ha prazo para se pleitear a reducéo.

Também este ponto também foi consultado nas 15 obras selecionadas para a pesquisa.
Trata-se do mais controvertido de todos os cinco que a pesquisa identificou. Foram encontrados
posicionamentos sobre 0 assunto em oito obras, dentre as selecionadas. Quanto ao ponto, foram
encontrados cinco diferentes entendimentos.

a) Prazo prescricional de 10 anos.

Antonini (2014, p. 2165), Maria Berenice Dias (2012, p. 479), Gustavo Tepedino, Ana

Luiza Maia Nevares e Rose Melo Vencelau Meireles (2021, p. 233) defendem que a reducédo da

doacdo inoficiosa esta sujeita ao prazo prescricional geral, de dez anos (art. 205 do Cédigo Civil).
Na licdo de Tepedino, Nevares e Meireles (2021, p. 233),

[a] acéo de redugdo da doagdo inoficiosa pode ser proposta assim que o negécio ju-

ridico da doacéo se conclua, a partir de quando se inicia o prazo geral de prescricéo.

Muito embora a declaracéo de nulidade da doacdo ndo se sujeite a prazo algum, a
reivindicacéo da coisa sujeita-se ao prazo prescricional de 10 anos.
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b) Decadencial de 10 anos.

Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2019, p. 902) também defende que se aplique o prazo
geral de dez anos do art. 205 do Cdédigo Civil, mas explica se tratar de direito potestativo — o que
leva a concluséo de que o prazo seria decadencial:

Alguns juristas da escol defendem, porém, tais como o festejado Sylvio Capanema
de Souza, ao comentar o antes subscrito art. 549 do Cadigo Civil, em posicéo que
conta com nossa simpatia, que o direito potestativo correspondente a obtencdo da
declaracéo da invalidade parcial e o retorno ao statu quo ante (art. 182 do CC) se
esvai em dez anos, aplicando-se 0 prazo extintivo genérico do art. 205 do Cédigo
Civil em vigor, uma vez que, mesmo caracterizada a invalidade parcial do negécio,
ndo se pode deixar o fendmeno patrimonial em eterna inseguranca.

c) Decadencial de 4 anos.

Em sua obra, Alvaro Villaga Azevedo (2019, p. 95) cita o entendimento de Silvio Rodri-
gues, para quem aplica-se a redugdo da doacéo inoficiosa o prazo decadencial de quatro anos do
art. 178 do Cddigo Civil. Azevedo (2019, p. 95), no entanto, ndo concorda com o entendimento
citado. Nas palavras do autor:

Destaca Silvio Rodrigues que o doador que tiver herdeiros, no momento da liberali-
dade, s6 pode dispor por testamento da metade de seus bens, sendo ineficazes as
doagdes além desses limites (metade). “Sem a redugdo, iria 0 autor da heranca alcan-
car, por ato inter vivos, aquilo que a lei lhe veda causa mortis”. A agédo para reduzir
as doagdes ineficazes, no entender desse autor, deve ser proposta, no prazo de quatro
anos, a contar da liberalidade (art. 178 do CC).

No caso, ndo se discute sobre nulidade ou anulabilidade de negécio juridico, mas de
ineficacia de parte excedente do negécio.

Dai, ndo concordo com o apontado prazo decadencial, a correr em vida do doador.
d) Néo hé prazo.

Flavio Tartuce (2020, p. 695) entende ndo haver prazo para discussio da redugdo: “como
a questdo envolve ordem publica, conclui-se que a acdo declaratoria de nulidade da parte inofi-
ciosa — denominada de agdo de reducdo — ndo é sujeita a prescri¢do ou a decadéncia (didatica-
mente, imprescritivel), podendo ser proposta a qualquer tempo (art. 169 do CC)”. Na mesma
linha se posiciona Carlos Roberto Gongalves (2020, p. 449).

e) Ndo ha prazo; cabe usucapido.

J. M. Leoni Lopes de Oliveira (2018, p. 680), assim como Flavio Tartuce, entende que a
discussao da reducdo ndo se submete a prazo. Sustenta, porém, que o decurso do tempo pode
levar & aquisicdo do excesso inoficioso por usucapido, por parte do donatério:

Ja tivemos oportunidade de afirmar no volume desta colecéo referente a Parte Geral
que, se 0 negécio nulo é daqueles que tém como consequéncia a transferéncia de
propriedade de uma coisa, e tal transferéncia se verificou, o possuidor pode, em vir-
tude do decurso do tempo, em defesa, na agdo de nulidade, alegar a aquisicdo por
usucapido. Aqui, o fato aquisitivo ndo é o negdcio nulo, mas a posse mansa e pacifica
com animus domini durante o periodo exigido pela lei. Desse modo, nada impede, no
meu entender, ao donatario arguir usucapido, em defesa, na agao de nulidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Sabe-se que, no Brasil, sdo comuns as doaces, sobretudo entre membros da familia. E
ndo se pode perder de vista que, conforme o Direito vigente, as doagdes feitas por quem falece
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deixando herdeiros necessarios sdo consideradas adiantamento de heranca — de legitima, ou de
parte disponivel.

Com relacéo ao adiantamento de parte disponivel, é preocupante a situacdo da possivel
necessidade de redugdo do que, eventualmente, exceder o limite estabelecido pelo art. 549 do
Cadigo Civil. Ainda mais ao se constatar que as regras acerca da reducao de tal excesso — deno-
minado, pela doutrina, excesso inoficioso, ou doacéo inoficiosa —, sdo uma novidade do Cédigo
Civil de 2002, que as estabeleceu no art. 2.007 — em meio as regras sobre a colacdo das doagdes
feitas como adiantamento de legitima, o que ja é um mau sinal.

Nesse sentido, este trabalho apresentou um quadro diagndstico de posicionamentos dou-
trinarios acerca das mencionadas regras, por meio de pesquisa bibliografica, com consulta a 15
diferentes obras de doutrina, publicadas ou atualizadas na vigéncia do Cadigo Civil de 2002, e
selecionadas aleatoriamente.

A consulta as obras selecionadas permitiu a identificacdo de cinco pontos sensiveis acerca
das regras estabelecidas pelo art. 2.007 para a reducdo da doacéo inoficiosa: (1) se, para apuragdo
da inoficiosidade, deve ser considerado o valor do bem doado ao tempo da doacéo, ou da abertura
da sucesséo; (2) como se deve proceder a reducdo — em substancia, ou por estimacéo; (3) qual o
momento de aferi¢cdo do valor do bem quando a restituicdo se der em dinheiro, por estimacao;
(4) se a reducdo pode ser pleiteada em vida do doador, ou apenas ap6s a sua morte; (5) se ha
prazo para se pleitear a redugdo.

Quanto ao primeiro ponto sensivel — se, para apuracédo da inoficiosidade, deve ser consi-
derado o valor do bem doado ao tempo da doagéo, ou da abertura da sucessédo —, foram encon-
trados posicionamentos em 14 das 15 obras consultadas. Quanto ao ponto, identificou-se apenas
uma divergéncia. Maria Berenice Dias (2013, p. 479-480) defende que deve ser considerado,
para célculo do excesso, o valor do bem ao tempo da abertura da sucessdo; os demais autores
que se manifestaram sobre o assunto sustentam a aplicacéo da regra do art. 2.007, § 7°, no sentido
de se considerar o valor do bem a época da doagéo.

Quanto ao segundo ponto sensivel — como se deve proceder a reducdo — em substancia,
ou por estimacdo —, foram encontrados posicionamentos em 14 das 15 obras consultadas. Quanto
ao ponto, foram identificados trés diferentes entendimentos.

Quanto ao terceiro ponto sensivel — qual o0 momento de aferi¢do do valor do bem quando
a restituicdo se der em dinheiro, por estimagéo —, foram encontrados posicionamentos em 10 das
15 obras consultadas. Quanto ao ponto, foram identificados dois diferentes entendimentos.

Quanto ao quarto ponto sensivel — se a redugdo pode ser pleiteada em vida do doador, ou
apenas apds a sua morte —, foram encontrados posicionamentos em 10 das 15 obras consultadas.
Quanto ao ponto, foram identificados dois diferentes entendimentos.

Por fim, quanto ao quinto ponto sensivel — se ha prazo para se pleitear a reducéo —, foram
encontrados posicionamentos em 8 das 15 obras consultadas. Quanto ao ponto, foram identifi-
cados cinco diferentes entendimentos. Em trés das obras em que foram encontrados resultados
os autores defendem que a reducdo da doagdo inoficiosa esté sujeita ao prazo prescricional geral,
de dez anos (art. 205 do Cédigo Civil). Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2019, p. 902), por sua,
também defende que se aplique o prazo geral de dez anos do art. 205 do Codigo Civil, mas
explica se tratar de direito potestativo. O prazo, ento, seria decadencial. Alvaro Villaga Azevedo
(2019, p. 95), por sua vez, cita o entendimento de Silvio Rodrigues, no sentido que a redugdo
estaria sujeita ao prazo decadencial de quatro anos, do art. 178 do Codigo. O autor, todavia,
discorda de tal posicionamento. Flavio Tartuce (2020, p. 695), a seu turno, entende ndo haver
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prazo, por se tratar de hipétese de nulidade. J. M. Leoni Lopes de Oliveira (2018, p. 680), final-
mente, também entende nao haver prazo, vez que a hipotese é de nulidade, mas destaca a possi-
bilidade de o donatario adquirir por usucapido o excesso inoficioso.

Apesar de ter abrangido um universo bastante limitado — 15 obras de doutrina, dentre um
universo de indmeras obras existentes —, a pesquisa aqui realizada ja foi suficiente para demons-
trar que a disciplina da redugdo das doagdes inoficiosas no Cddigo Civil de 2002 é bastante
problematica. N&o é exagero afirmar que cada uma das diversas regras estabelecidas no art. 2.007
se abre para significativas controvérsias doutrinarias, o que, infelizmente, acaba acentuando os
embates jurisprudenciais — estes, no entanto, ndo examinados neste trabalho. O resultado, sem
duvida, é uma lamentavel inseguranca quanto ao tema, que vem em prejuizo ndo apenas da cons-
trucdo tedrica do Direito Civil brasileiro mas, sobretudo, da maquina judiciaria brasileira e, o
que é ainda pior, do cidadéo.

Enquanto ndo houver a necessaria reforma legislativa, 0 que resta é incentivar a cultura
do planejamento patrimonial, tanto no sentido da capacitacdo de profissionais para atua¢do na
&rea, quanto no sentido de estimulo a que as pessoas procurem preventivamente os diversos ser-
vicos abrangidos, os quais podem levar mais seguranga a quotidiana préatica de doac¢des no pais,
em especial entre parentes.
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Resumo: Trata-se de apresentacdo de alguns conceitos da Andlise Econdmica do Direito como
instrumentos de gestdo de riscos dos contratos de offset de tecnologia dos projetos estratégicos
na area de defesa militar. Importantes consideracfes constantes de relatorio de auditoria opera-
cional do Tribunal de Contas da Unido acerca da governanca publica de dois projetos estratégicos
foram objeto de estudo e confronto com conceitos como assimetria de informagao, teoria da
barganha e eficiéncia. Verificou-se a plena adequacdo dos conceitos apresentados a realidade
dos offset de tecnologia, bem como a necessidade e importancia de estudos mais aprofundados
da Andlise Econémica do Direito como instrumento de gestdo de riscos para as aquisi¢fes pU-
blicas de grande complexidade.

Palavras-chave: Andlise Econdmica do Direito. Gestdo de Riscos. Offset. Tecnologia. Projetos
Estratégicos.

The Economic Analysis of Law in the risk management of technology transfers of the strategic
projects of the Brazilian armed forces

Abstract: This is the presentation of some concepts of the Economic Analysis of Law as risk
management instruments of technology offset contracts of strategic projects in military defense.
Important considerations contained in the operational audit report of the Federal Court of Audi-
tors on the public governance of two strategic projects were the object of study and confrontation
with concepts such as information asymmetry, bargain theory and efficiency. It was verified the
full adequacy of the concepts presented to the reality of technology offsets, as well as the need
for and importance of further studies of the Economic Analysis of Law as a risk management
tool for public acquisitions of great complexity.

Keywords: Economic Analysis of Law. Risk Management. Offset. Technology. Strategic Pro-
jects.

INTRODUCAO

A pandemia de Covid-19, ocorrida a partir do ano de 2020, apresentou ao mundo a
urgéncia e dependéncia do desenvolvimento tecnoldgico nas mais diversas areas, desde
obviamente a salde até o labor, o lazer e o0 educacional. Temas ligados a tecnologia nunca foram
tdo prementes como atualmente. Por mais surpreendente que possa parecer, essas areas de
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tecnologia a serem desenvolvidas estdo intimamente ligadas ao tema de transferéncia de
tecnologia dos projetos estratégicos das Forgas Armadas, uma vez que essa ja viabilizou a
incorporagdo na sociedade civil de produtos como antibiéticos, microondas, gps, internet,
computadores, etct. Todos esses materiais iniciaram como objetos de uso das Forcas Armadas
ao redor do mundo.

Assim, projetos estratégicos como o Programa de Desenvolvimento de Submarinos
(PROSUB), o Sistema Integrado de Monitoramento de Fronteiras (SISFRON) ou o Projeto
Estratégico de Defesa Cibernética, por exemplo, podem ser grandes indutores do
desenvolvimento da tecnologia nacional, gerando beneficios as politicas publicas e,
especialmente, ao desenvolvimento nacional.

Todavia, as experiéncias nacionais de transferéncia de tecnologia em projetos
estratégicos, na area de defesa militar, tem sido objeto de critica pelo Tribunal de Contas da
Unido, em aspectos ligados a eficéacia, efetividade, eficiéncia, economicidade e governanca
publica.

Os contratos estratégicos possuem valores extremamente vultosos, passando, inimeras
vezes, de bilhdes de dblares, e, portanto, a sua ineficicia repercute ndo somente na defesa da
soberania nacional, mas também na aplicacdo de recursos de outras politicas publicas necessarias
ao bem estar da sociedade brasileira.

Diante do exposto, objetiva-se verificar a possibilidade de aplicacdo de alguns conceitos
da Anélise Econdmica do Direito nas negociacdes e contratacdes que envolvem transferéncia de
tecnologia, como instrumento de gestdo de riscos e subsidio para a tomada de decisdo que leve
ao ato administrativo 6timo.

Né&o se objetiva analisar todos os meandros da Analise Econdmica do Direito no contexto
apresentado, tendo em vista a amplitude de aplicagdes, mas tdo somente, fazer uma abordagem
inicial de conceitos aplicaveis ao tema.

1 REFERENCIAL TEORICO

A defesa nacional consiste na mais essencial de todas as politicas publicas, uma vez que
a sua ineficiéncia leva a inexisténcia do préprio Estado. O artigo 1° da Constituicdo Federal
expde a soberania como primeiro fundamento do Estado Democrético de Direito, logo no inciso
I, a ser resguardada por meio de politicas pablicas ligadas a defesa nacional.

Garantir a soberania é a missao precipua das Forgas Armadas brasileiras, Marinha, Exér-
cito e Aeronautica, cumprida mediante o afinco dos militares e 0 uso de materiais de emprego
militar (MEM). A guerra atual ndo se comp8e mais de combate homem a homem, mas sim de
prélio entre as tecnologias disponiveis a cada Estado soberano. A guerra de infantaria onde cada
homem portava seu fuzil de assalto ou onde a cavalaria era composta por militares montados a
cavalo indo em direcdo as batalhas campais, tendo que enfrentar dificuldades impostas pelas
limitacdes dos animais ou pelo terreno, ndo mais existe. Esses embates cederam lugar a guerras
por meio de drones, aeronaves ndo tripuladas, artilharia de médio e longo alcance, guerra ciber-
nética e ameacas de ataques biolégicos, quimicos e nucleares.

1 OITO tecnologias inventadas para a guerra que fazem parte do nosso cotidiano. Disponivel em:
<https://www.tecmundo.com.br/tecnologia-militar/34671-8-tecnologias-inventadas-para-a-guerra-que-fazem-parte-
do-nosso-cotidiano.htm>. Acesso em 0ldez. 2021.
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Diante disso, as Forgas Armadas tém passado, nos Ultimos anos, por um processo de
transformacdo, em busca de desenvolver capacidades militares necessarias ao enfrentamento
desse novo conceito de guerra, onde os principais atores estdo ligados aos setores de desenvol-
vimento de ciéncia e tecnologia, a fim de viabilizar o exercicio de novas fungdes no teatro de
operacoes.

Essa evolugdo dos materiais de emprego militar e, por consequéncia o auferimento de
tecnologias de uso dual, pode ocorrer por meio de investimentos na area de Pesquisa e Desen-
volvimento (P&D) que envolvem a academia e as empresas brasileiras, ou pode ser viabilizada
de forma mais célere por meio dos chamados offset.

Offset ou compensacdes € uma modalidade de troca ou pratica compensatdria2. O Decreto
n® 7.546/11, que regulamenta dispositivos da Lei n° 8.666/93, define essa compensa¢do como
condicdo para o fortalecimento da producéo de bens, do desenvolvimento tecnoldgico ou pres-
tacdo de servigos, com o objetivo de geracdo de beneficios de natureza industrial, tecnoldgica ou
comercial, a saber:

Art. 2° Para os fins deste Decreto, considera-se:

[.]

111 - Medida de compensacéo industrial, comercial ou tecnolégica - qualquer pratica
compensatoria estabelecida como condigéo para o fortalecimento da produgdo de
bens, do desenvolvimento tecnoldgico ou da prestagdo de servigos, com a intengdo
de gerar beneficios de natureza industrial, tecnolégica ou comercial concretizados,
entre outras formas, como:

a) coprodugdo;

b) producéo sob licenga;

c) producéo subcontratada;

d) investimento financeiro em capacitacédo industrial e tecnoldgica;
e) transferéncia de tecnologia;

f) obtencédo de materiais e meios auxiliares de instrucéo;

g) treinamento de recursos humanos;

h) contrapartida comercial; ou

i) contrapartida industrial;

Ao introduzir o tema de compensagdes (offset), em sua obra, Juliano Scherner Rossi®
afirma:

Na troca compensatoéria, de modo geral, uma das partes fornece bens, servigos,
tecnologia ou outro valor econémico para a outra parte,e, como compensacéo, ela
compra da outra um montante acordado de bens, servicos, tecnologia ou outros
valores econdmicos. Uma caracteristica distintiva dessas operagdes € a existéncia de
uma relag8o entre as fontes nas duas dire¢des em que a conclusdo do contrato ou
contratos de fornecimento em uma direg&o esta condicionada & concluséo do contrato
ou contratos de fornecimento.

2 ROSSI, Juliano Scherner. Compensagdes Tecnoldgicas (offset): segredo empresarial e transferéncia internacional
de tecnologia de defesa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 33.

3ROSSI, Juliano Scherner. Compensagdes Tecnoldgicas (offset): segredo empresarial e transferéncia internacional
de tecnologia de defesa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 33.
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Existem trés espécies de offset, o industrial, o comercial e o tecnoldgico, as quais podem
ser objeto de contrato. Mais uma vez, Juliano Scherner Rossi* individualiza, satisfatoriamente, a
operacdo de offset, nos termos a seguir:

Uma operacéo de offset é instrumentalizada tipicamente por meio de um contrato
diretamente referivel a aquisicdo, de um acordo de cooperacdo industrial e
tecnolégica ou de uma clausula de compensagdo no contrato de aquisicdo que
estipula uma condigéo, a assinatura de um segundo contrato, designado acordo de
compensagao. Condicéo aqui deve ser entendida como elemento acidental do negécio
juridico, nos termos do Art. 121, do Cédigo Civil (L 10.406/02) que “subordina o
efeito do negdcio juridico a evento futuro e incerto”. A previsdo do offset em contrato
especifico, em acordo de cooperagdo ou na forma de clausula no contrato de
aquisicdo da-se por conveniéncia dos contratantes, uma vez que os acordos podem
ser complexos e a gestdo dos contratos pode ser simplificada pelo desdobramento
dos instrumentos.

Neste aspecto, o autor entende que a forma de celebracdo do offset, seja mediante simples
clausula de compensacéo, seja mediante contrato acessorio, independente de ele ser industrial,
comercial ou tecnoldgico, influencia diretamente na sua eficiéncia e eficacia.

No ambito especifico do presente estudo, que aborda offset de tecnologia, é dificil
vislumbrar efetividade na transferéncia com a simples previsdo de cldusula compensatdria no
contrato principal, diante da complexidade que envolve essa espécie de compensagéo e o objeto,
material de emprego militar.

André Luis Vieira e Jodo Gabriel Alvares abordam os riscos que envolvem a assinatura
de acordos de compensacéo e a influéncia econdmica que pode advir de celebracGes precipitadas,
nos termos a seguir:

Consoante exposto, os acordos de compensacdo tém como condicdo fatica de
existéncia o contrato principal (comercial). Isso pode fazer com que, em situagdes
em que se dispde de pouco tempo para assinar o contrato, 0 6rgdo contratante celebre
0 contrato principal antes de assinar os acordos de compensagao correlacionados a
ele. Essa préatica, porém, tem impacto decisivo sobre as negociagOes e,
consequentemente, sobre a qualidade dos acordos de offset. Tendo a certeza de que
seus produtos serdo adquiridos, o fornecedor estrangeiro deixa de ter a concorréncia
como estimulo para oferecer compensacdes de maior nivel tecnolégico ou que Ihe
demandam maiores esfor¢os ou riscos. Quando isso acontece, mais do que o 6rgdo
contratante, o Estado deixa de aproveitar oportunidade significativa de impulsionar
determinados setores da economia nacional.

Fernando Leal aborda sobre a certeza, o risco e a incerteza, nos seguintes termos:

O futuro nem sempre pode ser antecipado com certeza. Por isso, podemos também
cogitar de contextos decisorios em que as relagdes entre alternativas e consequéncias
ndo sdo certas. Quando essa incerteza pode ser de alguma forma mensurada, ou seja,
quando é possivel pelo menos determinar as probabilidades de ocorréncia de eventos
futuros, diz-se que o contexto decisorio se da sob condiges de risco.®

Todavia, apesar dos riscos, faz-se necessaria a mudanga da mentalidade da inovacéo.
Juraci Ferreira Galdino® afirma:

4 ROSSI, Juliano Scherner. Compensagdes Tecnoldgicas (offset): segredo empresarial e transferéncia internacional
de tecnologia de defesa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 36.

5 LEAL, Fernando. Consequencialismo, racionalidade e deciséo juridica: o que a teoria da decisdo e a teoria dos jogos
podem oferecer?. Direito e Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019. p. 93.

& GALDINO, Juraci Ferreira. Reflexos da Era do Conhecimento e da 42 Revolugdo Industrial na Defesa. Revista Artigos
Estratégicos, Brasilia. Exército Brasileiro. Estado-Maior do Exército. Centro de Estudos Estratégicos do Exército.
Ano 4. N° 1. Jan/Jul 2019. p.9
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Ele revelou também insuficéncia, obsolescéncia e sucateamento dos equipamentos
empregados pela Forca Terrestre. Muitos deles foram desenvolvidos sob a
perspectiva dos conceitos vigentes no contexto da Segunda Guerra Mundial e,
portanto, para atender requisitos decorrentes de concepgdes doutrinarias e ameagas
muito diversas das observadas na atualidade.

O autor cita, ainda, a evolucdo do Teatro de Operacgdes ao tratar da Guerra Cibernética,
que surgiu com o desenvolvimento das novas tecnologias que interligam o mundo.

A guerra cibernética ja € uma das mais graves ameacas do nosso tempo, porém ela
se tornara cada vez mais perigosa com 0s avangos tecnoldgicos em curso. Segundo
Schwab (2016): “O ciberespago tem se tornado um teatro de operagdes semelhante
ao que o solo, o mar e o ar foram no passado. Posso afirmar com seguranca que
enquanto qualquer conflito futuro entre agentes razoavelmente avangados podera ou
ndo ocorrer no mundo fisico, ele provavelmente incluird uma ciber dimenséo,
simplesmente porque nenhum adverséario moderno resistir a tentacéo de perturbar,
confundir ou destruir os sensores, as comunicagdes e a capacidade de decisao de seu
inimigo. Isso ndo s6 ird diminuir o limiar da guerra, mas também ird embacar a
distincdo entre guerra e paz, porque quais redes ou dispositivos conectados, tanto os
sistemas militares de infraestrutura, quanto os civis — tais como fonte de energia,
redes de eletricidade, saide ou controles de trafego ou abastecimento de agua -
podem ser hackeados e atacados.” A guerra cibernética tem potencial para impactar
todas as expressdes do Poder Nacional. Pode-se comprometer o sistema financeiro,
0s servicos publicos, a industria, o comércio, o poder militar de um pais e até mesmo
o sistema politico - eleitoral, como ocorreu recentemente nas elei¢cdes presidenciais
dos EUAY

Assim, a guerra atual depende da tecnologia, o que demonstra a urgéncia de projetos que
envolvam Pesquisa e Desenvolvimento (P&D), a fim de trazer independéncia tecnolégica e,
assim, aumentar o poder de dissuasdo frente outros Estados Soberanos.

Esses projetos de P&D ou mesmo aquisi¢des de materiais de emprego militar com
transferéncia de tecnologia devem obedecer as normas de Direito Administrativo em toda sua
esséncia. Assim, as contratagdes devem seguir a Lei n° 8.666/1993% ou, atualmente, a Lei n°
14.133/2021°, as quais estabelecem as normas gerais de licitacdes e contratos.

Todavia, segundo Marcos Nobrega, ha um permanente trade-off entre eficiéncia e
legalidade e o quanto o sistema juridico estd preparado para lidar com esse dilema também é
tema de grande repercusséo pratica.*

Para o Professor Ivo Gico Jr., a eficiéncia € um valor juridico a ser perseguido. Segundo
0 autor, a comprovacao de eficiéncia na gestdo e aplicacdo dos recursos publicos é exigéncia da

" GALDINO, Juraci Ferreira. Reflexos da Era do Conhecimento e da 42 Revolugdo Industrial na Defesa. Revista Artigos
Estratégicos, Brasilia. Exército Brasileiro. Estado-Maior do Exército. Centro de Estudos Estratégicos do Exército.
Ano 4. N° 1. Jan/Jul 2019. p.23

8 . Lein®8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal, institui
normas para licitagOes e contratos da Administragdo Publica e da outras providéncias, Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2021]. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8666cons.htm. Acesso em: 20 ago. 2021.

o . Lei n®14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos, Brasilia, DF: Presidéncia da Repu-
blica, [2021]. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2019-2022/2021/Lei/L14133.htm. Acesso em: 20
ago. 2021.

0 NOBREGA, Marcos. Anélise Econémica do Direito Administrativo. Direito e Economia no Brasil: estudos sobre a
analise econdmica do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Foco, 2021. p. 417
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Constituicdo Federal a Administragdo Publica de todos os niveis, nos termos dos artigos 37 e
741

No ambito da Defesa Nacional, ha muito a ser discutido sobre o que seria eficiéncia e
como garanti-la em um territério de proporcdes continentais. Importante considerar que,
costumeiramente, a eficiéncia é confundida com outras dimens6es de desempenho, envolvidas
na Teoria dos 4 “Es”, que aborda a eficiéncia, a economicidade, a eficicia e a efetividade,
havendo, por vezes, o entrelagamento conceitual dos mesmos.

O Tribunal de Contas da Unido, em seu Manual de Auditoria Operacional*? busca definir
e particularizar esses conceitos, nos termos a seguir:

A Economicidade é a minimizacéo dos custos com recursos utilizados na consecucao
de uma atividade, sem comprometimento dos padrdes de qualidade (GUID 3910/38).
(...) A Eficiéncia é definida como a relagdo entre os produtos (bens e servigos)
gerados por uma atividade e os custos dos insumos empregados para produzi-los, em
um determinado periodo, mantidos os padrdes de qualidade (GUID 3910/39). (...) A
Eficécia é definida como o grau de alcance das metas programadas (bens e servigos)
em um determinado periodo, independentemente dos custos implicados (COHEN;
FRANCO,1993). O conceito de eficacia diz respeito a capacidade da gestdo de
cumprir objetivos imediatos, traduzidos em metas de producéo ou de atendimento,
ou seja, a capacidade de prover bens ou servigos de acordo com o estabelecido no
planejamento das a¢des.(...) A Efetividade diz respeito ao alcance dos resultados
pretendidos, a médio e longo prazo. Refere-se a relagéo entre os resultados de uma
intervengdo ou programa, em termos de efeitos sobre a populagdo-alvo (impactos
observados), e os objetivos pretendidos (impactos esperados), traduzidos pelos
objetivos finalisticos da intervengao. Trata-se de verificar a ocorréncia de mudancas
na populagdo - alvo que se poderia razoavelmente atribuir as a¢des do programa
avaliado (COHEN; FRANCO,1993).

Diante de conceitos apresentados pela Corte de Contas, resta definir o que seria eficiéncia
no ambito da defesa nacional. Em uma interpretagdo macro, eficiéncia serd garantir a
manutenc¢do da soberania nacional. Todavia, em uma andlise menor, garantir a soberania consiste
em possuir os instrumentos adequados para resguardar o territorio, a populagdo e o governo
soberano, sem a interferéncia de outro Estado Soberano.

Todavia, a eficiéncia também pode ser analisada sob diferentes aspectos, resultando,
assim, nas chamadas eficiéncia produtiva, eficiéncia alocativa e eficiéncia dindmica.

A eficiéncia produtiva, no ambito da defesa nacional, avaliara se os bens produzidos ou
adquiridos com as tecnologias disponiveis e 0s recursos escassos destinados a area militar, em
comparagdo a outros paises, encontram-se no limite do que é possivel produzir, se foi alcancada
a Fronteira de Possibilidade de Producédo (FPP). Esta, segundo o Professor Ivo Gico Jr., consiste

WUNIOR, Ivo Teixeira Gico. Bem -Estar Social e o Conceito de Eficiéncia. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo,
vol. 16, n.2, Maio-Agosto, 2020. p.1-43. Disponivel em: < https://www.researchgate.net/publica-
tion/350380137_Bem-Estar_Social_e_o_Conceito_de_Eficiencia_Social_Welfare_and_the_Concept_of_Efficienc>.
Acesso em: 01 Dez. 2021.

12 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Manual de Auditoria Operacional/Tribunal de Contas da Uni&o. 4.ed.
Brasilia: TCU, Secretaria-Geral de Controle Externo (Segecex), 2020. 166 p. Disponivel em https://por-
tal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?inline=1&fileld=8A8182A24F0A728E014F0B34D331418D.
Acesso em: 10 dez. 2021.
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no limite além do qual ndo é possivel produzir, sem que haja um avanco tecnolégico que
incremente a produtividade e aquém da qual haveria ineficiéncia.3

Segundo este raciocinio, se com a tecnologia atual e os recursos disponiveis, ainda que
escassos, a producao de materiais de emprego militar, instrumentos indispensaveis a garantia da
soberania, atingir a Fronteira de Possibilidade de Producdo, pode-se afirmar que ha, nesse caso,
eficiéncia produtiva. Nesta espécie de eficiéncia, ndo se fala na escolha do que sera produzido,
mas tdo somente na quantidade a ser produzida a partir dos recursos orcamentarios destinados a
aquisicdo do Material de Emprego Militar (MEM).

O professor Ivo Gico Jr. cita, ainda, a eficiéncia alocativa, segundo a qual é discutida a
utilidade extraida do produto resultante do processo produtivo e, portanto, do grau de preferéncia
da sociedade ou de agentes considerados, gerado por cada cesta de bens e servigos.*

Para se determinar a eficiéncia alocativa da aquisicdo de projetos estratégicos na area de
defesa militar, é necessério verificar o que gerar4 maior utilidade a sociedade, maior bem-estar
social, ou, de forma ainda mais aplicivel ao tema, o que assegurara maior poder de dissuaséo no
contexto geopolitico da época.

A eficiéncia ou ineficiéncia alocativa deverd ser avaliada a vista de inimeros aspectos,
sempre levando em consideragdo, no aspecto militar, 0 momento geopolitico, 0s materiais de
emprego militar de que ja se disp8e, as capacidades militares que sdo objeto de treinamento e
que se deseja desenvolver, as tecnologias disponiveis no mercado nacional, o que se deseja obter
no mercado internacional, etc.

No ambito da defesa militar, a ineficiéncia alocativa pode repercutir em danosas
consequéncias para a sociedade, colocando-se em risco, inclusive, a soberania nacional. A
escassez de recursos orcamentarios e as decisfes tomadas para aquisi¢do de MEM devem ter
como finalidade precipua ndo os interesses pessoais das autoridades envolvidas, mas sim as
necessidades da defesa do pais.

Nessa anélise da defesa, devem ser considerados fatores como as capacidades militares
de possiveis paises invasores, o treinamento de seus militares, os sistemas de armas e outros
materiais de emprego militar que lhes sejam disponiveis, acordos de cooperacdo militar com
outros paises e, inclusive, o orcamento disponivel para a area de defesa. Esse ltimo fator é
particularmente importante, uma vez que em situagdes emergenciais que requerem a
disponibilidade imediata de recursos, as decisdes de aquisi¢do de projetos estratégicos nacionais
podem ser tomadas inclusive com base nos aspectos econdmicos de outros paises e a sua
disponibilidade de destinacdo imediata de recursos para a area de defesa militar.

O conceito de eficiéncia alocativa esta intrisecamente ligado ao de trade-off, onde, diante
da escassez de recursos, deve-se dispor de algo para possibilitar o investimento em algo que seja
mais prioritario. Nunca sera possivel se obter todos os materiais de emprego militar que se deseja,
com a tecnologia avancada que seria o ideal, diante da escassez de recursos existentes. A

1 JUNIOR, Ivo Teixeira Gico. Bem -Estar Social e o Conceito de Eficiéncia. Revista Brasileira de Direito, Passo
Fundo, vol. 16, n.2, Maio-Agosto, 2020. p.1-43. Disponivel em: < https://www.researchgate.net/publica-
tion/350380137_Bem-Estar_Social_e_o_Conceito_de_Eficiencia_Social_Welfare_and_the_Concept_of_Efficienc>.
Acesso em: 01 Dez. 2021.

¥ JUNIOR, Ivo Teixeira Gico. Bem -Estar Social e o Conceito de Eficiéncia. Revista Brasileira de Direito, Passo
Fundo, vol. 16, n.2, Maio-Agosto, 2020. p.1-43. Disponivel em: < https://www.researchgate.net/publica-
tion/350380137_Bem-Estar_Social_e_o_Conceito_de_Eficiencia_Social_Welfare_and_the_Concept_of_Efficienc>.
Acesso em: 01 Dez. 2021.
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autoridade militar deciséria do MEM a ser adquirido sempre devera realizar uma escolha que
beneficia um aspecto e pretere outro.

Como exemplo, podemos citar a situacdo hipotética de aquisicdo de viaturas para
transporte de pessoal em situagdo de confronto armado. Ocorre que se verifica que ha viaturas
de transporte em quantidade superior a necessaria, mas ndo ha sistema de armas que possibilite
um enfrentamento com possibilidade de triunfo. Ora, diante dessa realidade, ndo se justifica
transportar o pessoal por meio das viaturas se nao ha plausibilidade no confronto por inexisténcia
ou insuficiéncia de armamento. Neste exemplo, resta clara a hipotese de ineficiéncia alocativa,
onde estd ausente a distribuicdo 6tima de bens e servigos, por ndo haver sido atingidas as
necessidades prementes da sociedade, havendo, portanto, um claro trade-off ou custo de
oportunidade. Quando houve a opcdo de obter mais viaturas de transporte de pessoal, por
consequéncia logica, optou-se por ndo obter ou adquirir quantidade insuficiente de sistemas de
armas, tendo em vista 0s recursos serem escassos. Nesse exemplo, para se satisfazer as
necessidades da sociedade de forma eficaz e obter-se o chamado ato administrativo 6timo, dever-
se-ia dispor de parte das viaturas para viabilizar a aquisi¢cdo dos sistemas de armas e, assim,
garantir a eficiéncia alocativa e possibilidade de éxito no combate.

O Professor Ivo Gico Jr., ao tratar do principio da eficiéncia e a hermenéutica das escolhas
afirma que:

E aqui o principio da eficiéncia alocativa volta a ser relevante. No caso de lacuna
juridica ou “obscuridade do ordenamento juridico”, como prefere o CPC, o juiz ndo
esta livre para decidir como quiser. Ha regras a serem seguidas que estruturam cada
etapa. De acordo com a Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB):
“Art.4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito.”*®

Ao tomar como base esse entendimento do autor e delinear sua aplicacdo ao direito
administrativo e sua aplicacdo as aquisicbes de projetos estratégicos e transferéncias de
tecnologia, verifica-se que, mesmo que as decisGes administrativas ndo estejam dispostas em lei,
elas devem ser balizadas por esta. Isso resta muito claro na nova lei de licitages e contratos, Lei
n° 14.133/21%%, que privilegiou claramente a etapa de planejamento das aquisicdes, dispondo de
um capitulo inteiro para o assunto, capitulo I, artigo 18 a 52, onde se ressalta, inclusive, a
necessidade de comprovacdo da eficiéncia.

Assim, ao tomar a decisdo de como dispor dos escassos recursos orgamentarios, a
autoridade militar decisora deverd ter em mente a eficiéncia alocativa e que suas escolhas devem
estar fundamentadas nas opgdes dispostas na lei, seja a Politica Nacional de Defesa'’, seja a
Estratégia Nacional de Defesa'®, o Livro Branco de Defesa Nacional® ou mesmo o cumprimento
do planejamento e da gestéo de riscos disposta na legislacao de aquisi¢fes publicas. Importante
ressaltar a importancia da hermenéutica das escolhas no processo decisorio, uma vez que, de

15 JUNIOR, Ivo Teixeira Gico. Andlise Econdmica do Processo Civil. S&o Paulo: Editora Foco, 2020.p.63

16 BRASIL. Lei n°14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitaces e Contratos, Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2021]. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2021/Lei/L14133.htm. Acesso em: 20 ago.
2021.

1 BRASIL. Decreto n° 5.484, de 30 de junho de 2005. Aprova a Politica de Defesa Nacional, e da outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2005/Decreto/ D5484.htm.Acesso em: 04 jun. 2021.

18 BRASIL. Decreto n° 6.703, de 18 de dezembro de 2008. Aprova a Estratégia Nacional de Defesa, e da outras provi-
déncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2007-2010/2008/ Decreto/D6703.htm.Acesso em: 04 jun. 2021.

1 BRASIL. Congresso Nacional. Livro Branco de Defesa Nacional. Brasilia. 2020 98 p. Disponivel em
<https://www.gov.br/defesa/pt-br/assuntos/copy_of _estado-e-defesa/livro_branco_congresso_nacional.pdf>. Acesso
em: 10 dez. 2021.
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acordo com a LINDB?®, em seu artigo 28, o agente publico respondera pessoalmente por suas
decisBes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

Outra espécie de eficiéncia a ser atingida é a dinamica. O Professor Ivo Gico Jr. afirma:

A eficiéncia dindmica refere-se & discussdo acerca do nivel 6timo de investimento,
de inovagdo, se estdo sendo criados novos produtos ou novas formas de producéo. A
eficiéncia dindmica é uma medida de qudo bem os recursos estdo sendo alocados no
tempo para satisfazer as preferéncias da sociedade de hoje e de amanha.*

A eficiéncia dindmica é de dificil alcance no ambito das aquisicdes de projetos
estratégicos ou de transferéncia de tecnologia na area de defesa militar, uma vez que somente
uma situagéo de efetivo conflito levara a conclusdo se realmente os recursos foram bem alocados
de acordo com as capacidades necessarias. Outra situacdo que sera possivel a identificagdo nao
da eficiéncia, mas da ineficiéncia dindmica é, por exemplo, se ndo houver a conclusdo de
transferéncias de tecnologia nos termos integralmente acordados.

O Professor Ivo Gico Jr. afirma que o investimento que uma sociedade realiza em
educacdo ou pesquisa e desenvolvimento sdo investimentos em eficiéncia dindmica, pois apesar
de aumentarem os custos no curto prazo, podem trazer maior eficiéncia produtiva e alocativa no
longo prazo.?? Assim, o investimento em aquisicGes de projetos estratégicos, principalmente os
que envolvem P&D tem elevado potencial para atingir a eficiéncia dindmica, uma vez que
incentiva desenvolvimento em areas como ensino e tecnologia ao envolver empresas que tenham
condicOes de receber as tecnologias desenvolvidas e abrange, por exemplo, universidades que
devem consolidar a aprendizagem desses novos conhecimentos.

Todavia, o proprio Professor Ivo Gico Jr. alerta:

O investimento em eficiéncia dinamica também constitui um risco, pois nada garante
que o investimento realizado vai se reverter em maior produtividade e melhores
produtos ou servicos. Por isso, se uma sociedade deseja se desenvolver, ela deve estar
disposta a assumir riscos e a fracassar.?

Assim, o investimento de recursos estatais, no que se cré que gerara a eficiéncia dinamica,
esta sujeito a riscos e possivelmente até ao fracasso. 1sso é mais aplicavel, ainda, a investimento
em objetos de alta complexidade como as aquisi¢des de materiais de emprego militar com
transferéncia de tecnologia. Os riscos atinentes a essas contratagdes encampam desde a
delimitacdo do objeto até a execugdo contratual, passando por problemas na elaboragéo de editais
e contratos que repercutem prejudicialmente na eficiéncia, eficacia e efetividade contratual.

Marcos Nébrega, ao tratar sobre a analise econdmica do direito administrativo, afirma:

2 BRASIL. Decreto - Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1942]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-
Lei/Del4657.htm. Acesso em: 18 dez. 2021.

21 JUNIOR, Ivo Teixeira Gico. Bem -Estar Social e o Conceito de Eficiéncia. Revista Brasileira de Direito, Passo
Fundo, vol. 16, n.2, Maio-Agosto, 2020. p.1-43. Disponivel em: < https://www.researchgate.net/publica-
tion/350380137_Bem-Estar_Social_e_o_Conceito_de_Eficiencia_Social_Welfare_and_the_Concept_of Efficienc>.
Acesso em: 01 Dez. 2021.

2 JUNIOR, Ivo Teixeira Gico. Bem -Estar Social e o Conceito de Eficiéncia. Revista Brasileira de Direito, Passo
Fundo, vol. 16, n.2, Maio-Agosto, 2020. p.1-43. Disponivel em: < https://www.researchgate.net/publica-
tion/350380137_Bem-Estar_Social_e_o_Conceito_de_Eficiencia_Social_Welfare_and_the_Concept_of_Efficienc>.
Acesso em: 01 Dez. 2021.

2 JUNIOR, Ivo Teixeira Gico. Bem -Estar Social e o Conceito de Eficiéncia. Revista Brasileira de Direito, Passo
Fundo, vol. 16, n.2, Maio-Agosto, 2020. p.1-43. Disponivel em: < https://www.researchgate.net/publica-
tion/350380137_Bem-Estar_Social_e_o_Conceito_de_Eficiencia_Social_Welfare_and_the_Concept_of_Efficienc>.
Acesso em: 01 Dez. 2021.
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(...) aincompletude e deficiéncia dos editais culminam com contratos mal elaborados,
gerando graves problemas para o bom termo das licitagdes. Além desses principios
setoriais, temos o principio da vantajosidade (art.37, XXI da Constituicdo Federal)
que determina que a administracéo devera buscar a proposta mais adequada. Ocorre
que, na busca da proposta mais vantajosa, ndo podemos nos cingir apenas ao aspecto
do prego ou de qualquer combinacdo com a técnica. Fatores como os aspectos
organizacionais da empresa fornecedora do bem, sua estrutura de custos e
mecanismos de controle e qualidade dos processos da empresa devem ser
observados. Assim, os requisitos exigidos, como qualificagéo técnica e econémica
segundo a lei n® 8.666/93, restam insuficientes para revelar a verdadeira capacidade
da empresa para prestar o servico ou prover o bem contratado. Surge entdo um
enorme problema de assimetria de informagao ex ante que certamente resvalara na
ma execugdo contratual

Essa assimetria de informacdo é uma das principais caracteristicas dos contratos de
transferéncia de tecnologia militar. Ela encontra-se presente desde a especificacdo do objeto,
onde para verificar as tecnologias existentes para suprir as necessidades operacionais daquele
momento geopolitico, faz-se necessério o envio de Request For Information (RFI), que consiste
em um pedido de informagdes realizado, no &mbito militar, a empresas com expertise mundial
na area de defesa, a fim de obter informagdes sobre tecnologias e capacidades disponiveis a
serem buscadas no objeto que se encontra em vias de ser delimitado.

Outro momento de assimetria de informacdo é aquele onde, previamente a contratacéo,
ndo se tem pleno conhecimento do objeto comercializado pela empresa, decorrente do segredo
industrial e da propriedade intelectual protegidos por lei, que possibilitaria saber qual empresa
nacional teria condi¢des técnicas de efetivamente receber a tecnologia transferida. Em contratos
de P&D h4, ainda, um outro momento de assimetria informacional, onde, por oportunismo, a
empresa contratada pode requerer reequilibrio econdmico-financeiro por afirmar, ainda que
possa ndo ser verdade, que estd com dificuldades no desenvolvimento do produto e que necessita
contratar mais engenheiros, comprar mais insumos e de mais tempo calculado com base no
homem-hora. Diante do dominio do conhecimento técnico pela empresa, o Estado néo terd meios
de identificar que se trata de um reequilibrio econémico - financeiro oportunista e por qual
motivo ndo dizer, fraudatorio.

Marcos Nobrega aborda esse assunto, em aplicacdo diversa da transferéncia de tecnologia
militar, nos seguintes termos:

Um muito comum problema de assimetria informacional ex ante ¢ o chamado “jogo
de planilha” que se caracteriza pela apresentacéo de propostas com base em planilhas
de custos aparentemente vantajosas por apresentarem um preco final abaixo dos
demais competidores. No entanto, o licitante consegue esse resultado subestimando
ou até omitindo custos de outros insumos. Depois, durante a fase de execucédo
contratual, com base no permissivo contido na Lei n® 8.666 alegam que situacdes
excepecionais ocorreram, gerando a impossibilidade de executar o contrato e, com
base no reequilibrio econdmico-financeiro, requerem a atualizacdo do contrato. (...)
Se houver uma agdo eficiente do controle, como por exemplo, nas decisdes do TCU
que combatem o “jogo de planilha”, certamente a estratégia da empresa licitante sera
outra, evitando omitir sua verdadeira planilha de custos.?

Outro ponto interessante a ser abordado é a Teoria da Barganha, conceituado pelo
Professor Ivo Gico Jr. como parte da Teoria dos Jogos que investiga problemas de negociacéo
sobre a divisdo de bens entre dois ou mais agentes. Segundo ele, uma situacdo de barganha é

2 NOBREGA, Marcos. Analise Econdmica do Direito Administrativo. Direito e Economia no Brasil: estudos sobre a
analise econdmica do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Foco, 2021. p. 419

% NOBREGA, Marcos. Analise Econdmica do Direito Administrativo. Direito e Economia no Brasil: estudos sobre a
analise econdmica do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Foco, 2021. p. 422
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uma conjuntura na qual dois ou mais jogadores possuem o interesse convergente em cooperar,
mas possuem interesses divergentes sobre a forma exata de como a cooperacgdo deve acontecer
(conflito de interesses).?® A barganha consiste em uma das principais caracteristicas dos
contratos de transferéncia de tecnologia, uma vez que eles consistem de contratos acessérios,
completamente dependentes do contrato principal, sendo assinados somente pelo poder de
barganha de assinar ou ndo o contrato principal. Nas negociac@es para aquisi¢cdo de materiais de
emprego militar, o Estado comprador goza da barganha de afirmar que a assinatura do contrato
principal ocorrera tdo somente se houver a transferéncia da tecnologia. Nesse jogo, a empresa
contratada somente consegue todo o contrato, se dispuser de parte do seu segredo industrial e,
algumas vezes, de sua propriedade intelectual.

Os autores André Luis Vieira e Jodo Gabriel Alvares afirmam:

Consoante exposto, os acordos de compensagdo tém como condicdo fatica de
existéncia o contrato principal (comercial). Isso pode fazer com que, em situagdes
em que se dispde de pouco tempo para assinar o contrato, 0 6rgéo contratante celebre
o contrato principal antes de assinar os acordos de compensagéo correlacionados a
ele. Essa préatica, porém, tem impacto decisivo sobre as negociacOes e,
consequentemente, sobre a qualidade dos acordos de offset. Tendo a certeza de que
seus produtos serdo adquiridos, o fornecedor estrangeiro deixa de ter a concorréncia
como estimulo para oferecer compensacgdes de maior nivel tecnolégico ou que Ihe
demandam maiores esforgos ou riscos. Quando isso acontece, mais do que o érgdo
contratante, o Estado deixa de aproveitar a oportunidade significativa de impulsionar
determinados setores da economia nacional.?’

Ora, o poder de barganha cessa apds a assinatura do contrato principal, podendo, se
houver a perda da janela de oportunidade, perder-se a possibilidade de impulsionar o
desenvolvimento nacional com o recebimento e producdo de novas tecnologias que podem
inclusive ter carater dual. Essa dualidade é vista, atualmente, por exemplo, nos projetos de P&D
dos radares onde sdo desenvolvidos com fins militares, mas terdo aplicacdes civis bastante
diversificadas como radares meteoroldgicos, de controle de trafego aéreo, de mapeamento, de
uso rodoviario e de prospecgéo subterranea.?

2 METODO

Os dados utilizados no presente artigo consistem da analise do Relatério de Auditoria
Operacional dos processos de transferéncia de tecnologia do Programa de Desenvolvimento de
Submarinos (PROSUB) e do Projeto de Aquisicdo de Helicépteros de Médio Porte de Emprego
Geral (Projeto H-XBR), exarado nos autos da Tomada de Contas n® 005.910/2011-0, do Tribunal
de Contas da Unido. Os dados compdem quatro espécies de categorias a serem consideradas:
técnica, juridica, econbmica - financeira - orcamentéria e controle.

Serdo abordados apenas alguns solecismos, tendo em vista que 0 universo constante do
relatorio envolve cerca de 48 falhas apontadas pela Corte de Contas, 0 que impede uma analise
pormenorizada de cada um deles neste reduzido artigo cientifico.

% JUNIOR, Ivo Teixeira Gico. Analise Econdmica do Processo Civil. So Paulo: Editora Foco, 2020. p.109

2 VIEIRA, André Luis; ALVARES, Jodo Gabriel. Acordos de Compensacdo Tecnoldgica (offset): teoria e prética
na experiéncia brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.226

2 GALDINO, Juraci Ferreira. Reflexos da Era do Conhecimento e da 4% Revolugo Industrial na Defesa. Revista Artigos
Estratégicos, Brasilia. Exército Brasileiro. Estado-Maior do Exército. Centro de Estudos Estratégicos do Exército.
Ano 4. N° 1. Jan/Jul 2019. p.22
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Alguns institutos da Andlise Econdmica do Direito foram descritos na revisdo de litera-
tura e serdo objeto de avaliagcdo de instrumento de gestdo de riscos, no dmbito da governancga
pUblica descrita no Decreto n° 9.203/2017, para uma contratacao eficaz de transferéncia de tec-
nologia dos projetos estratégicos. Assim, 0s conteildos da ciéncia econémica serdo utilizados
para compreender, explicar e solucionar problemas juridicos causados no ambito da transferéncia
de tecnologia estudada.

3 ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

Inegavel que as decisdes que envolvem transferéncia de tecnologia de projetos estratégi-
cos, que consistem em objetos tdo complexos, envolvem &lea. Ocorre que cabe & Administragdo
Publica buscar meios de reduzir a alea ordinaria e impedir o surgimento da alea extraordinaria
que pode fundamentar a incidéncia da teoria da imprevisao e gerar mais custos ao tesouro.

Para tanto, verifica-se que o principal modelo da analise econdmica do direito para uma
gestdo de riscos eficaz dessas contratagdes vultosas e complexas € 0 Modelo de Assimetria de
Informac&o. Este, segundo o Professor Ivo Gico Jr., trabalha com informag6es imperfeitas, além
de ser mais ser sensivel a variagdo de informagdo a medida que 0 processo segue 0 seu curso.?
Isso é plenamente aplicavel as contratacdes de transferéncia de tecnologia. A medida que o ad-
ministrador toma conhecimento das particularidades tecnolégicas do material de emprego mili-
tar, ele pode ser mais ou menos impelido a efetivamente contratar, além de a reducao de assime-
tria de informacéo possibilitar a elaboracéo de contratos menos deficientes.

O relatério de auditoria aborda esse tema ao afirmar que ha uma hipossuficiéncia do Es-
tado comprador da tecnologia acerca do objeto da contratagdo, tanto no que diz respeito a quali-
dade quanto a quantidade a ser transferida.®® O autor Marcos Ndbrega afirma que ha uma assi-
metria informacional ex ante, ou seja, os licitantes possuem mais informag&o sobre o desenrolar
de um eventual contrato do que o Governo. Em linhas gerais, o vendedor tem informacdes sobre
0s custos de producdo (governanga também) que o comprador ndo tem.3!

Quando se analisa a eficiéncia produtiva, onde o foco primordial sdo os custos da transa-
¢ao, observa-se que os valores sdo ocasionalmente exacerbados devido a assimetria de informa-
¢ao, havendo o chamado jogo de planilhas. Desta forma, a equipe de planejamento da contratacéo
deve buscar a reducdo dessa assimetria, por meio de acordos de sigilo, da participagéo de pessoal
capacitado para saber quais informag8es sdo necessarias ao processo decisério, onde busca-las
e, assim, ser possivel a elaboracdo de um mapa de riscos efetivamente eficaz, que aborde todos
0s pontos relevantes para a tomada da decisdo estatal.

O modelo de assimetria informacional sera importante, ainda, para a gestdo de riscos re-
lacionada a eficiéncia alocativa. Como exemplo dessa espécie de eficiéncia, podemos citar a
situacdo disposta no relatorio de auditoria, onde relata-se que o projeto auditado decorreu de
decisdo governamental e ndo de decisdo estatal, uma vez que desconsiderou projeto estratégico
anterior, ocasionando prejuizos ao erario. Ora, se a decisdo tomada tivesse sido objeto de gestao

2 JUNIOR, Ivo Teixeira Gico. Anlise Econdmica do Processo Civil. S&o Paulo: Editora Foco, 2020. P.139

80 . Tribunal de Contas da Uni&o. Relatorio de Auditoria Operacional ao Processo TC 005.910/2011-0.
Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/PROC%253A005910
20110/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMA  CORDAOINT%2520desc/2/%2520?uuid=2a27ae40-
a9c0-11ea-a0d4-c94d892bead4. Acesso em: 10 dez. 2021.

3 NOBREGA, Marcos. Analise Econdmica do Direito Administrativo. Direito e Economia no Brasil: estudos sobre a
analise econémica do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Foco, 2021. p. 421
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de riscos, onde tivessem sido considerados aspectos relacionados a eficiéncia alocativa e reducéo
da assimetria de informacdo, esses prejuizos poderiam ter sido evitados, gerando aproveitamento
de recursos publicos em outras politicas pdblicas de importancia para a sociedade. Neste ponto,
verifica-se o risco de fracasso apresentado pelo Professor Ivo Gico Jr., na citagdo 23, pois de-
monstra a ineficiéncia dindmica, tendo em vista que o investimento realizado néo reverteu, ainda
que parcialmente, em maior produtividade ou em melhores produtos ou servicos.

Outro beneficio relacionado a eficiéncia, o qual pode ter seu risco minimizado com a
Teoria da Barganha, diz respeito a conseguir mais com 0s mesmos recursos, uma vez que as
transferéncias de tecnologia ndo sdo, em regra, ostensivamente oneradas, mas sim integram um
beneficio concedido ao Estado contratante decorrente da aquisicdo dos materiais de emprego
militar, como resultado da barganha existente durante o planejamento, anteriormente a celebra-
¢éo do contrato principal.

O relatério de auditoria do Tribunal de Contas da Unido afirmou que, em decorréncia do
tempo exiguo para celebracdo do contrato, muitas questdes técnicas, que deveriam ter sido objeto
de estudo e planejamento no momento da concepcdo e estruturacdo do projeto, foram conside-
radas e negociadas no curso da execugdo contratual por meio de termos aditivos, retirando, assim,
0 poder de barganha do Estado Brasileiro e reduzindo, inclusive, a conveniéncia e oportunidade
da Administracdo Publica, uma vez que a ndo celebracdo dos termos aditivos geram prejuizos
vultosos ao erério.

Ora, claramente verifica-se os prejuizos causados pela perda do poder de barganha, ainda
que os contratos de offset tenham sido assinados. Maior prejuizo ao desenvolvimento nacional
ocorreria, ainda, se tivessem sido deixados para serem negociados e celebrados os contratos de
transferéncia de tecnologia em sua integralidade. Haveria o risco de ndo haver offset pela cessa-
¢ao do poder de barganha do Estado.

CONSIDERACOES FINAIS

A Andlise Econémica do Direito consiste de eficiente instrumento de gestdo de riscos
para as aquisi¢Bes publicas de alta complexidade. Muitos de seus conceitos que, a principio po-
dem parecer inaplicaveis ao direito administrativo, sdo na verdade, plenamente apropriados ao
planejamento dos offset de tecnologia dos projetos estratégicos de defesa militar, possibilitando
o alcance do ato administrativo 6timo.

A governancga que tem se desenvolvido no &mbito dos entes privados, tem obtido cada
vez mais alcance no ambiente publico, ganhando destaque com o Decreto n° 9.203/17, que dispde
sobre a politica de governanga publica e a Lei n® 14.133/21, lei de licitagGes e contratos.

Utilizar conceitos e teorias como reducgdo da assimetria de informacéo, teoria dos jogos,
teoria da barganha, etc. para possibilitar uma gestéo de riscos eficaz, eficiente e efetiva consiste
de urgéncia para a ciéncia juridica, uma vez que as ciéncias se dividem somente para fins acadé-
micos, mas todas elas relacionam-se a fim de conceder & sociedade as suas necessidades mais
prementes.

R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 1, p. 61-75, jan./abr. 2023 73



A Anélise Econdmica do Direito na gestdo de riscos das transferéncias de tecnologia dos projetos estraté-
gicos das forcas armadas brasileiras

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 4 jun. 2021.

. Decreto n°5.484, de 30 de junho de 2005. Aprova a Politica de Defesa Nacional,
e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02004-2006/2005/Decreto/ D5484.htm.Acesso
em: 04 jun. 2021.

. Decreto n° 6.703, de 18 de dezembro de 2008. Aprova a Estratégia Nacional de
Defesa, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2008/ Decreto/D6703.htm.Acesso em:
04 jun. 2021.

. Decreto n° 9.203, de 22 de novembro de 2017. Dispde sobre a politica de gover-
nanca da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional. Brasilia, DF: Presidén-
cia da Republica, [2017]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2017/decreto/D9203.htm. Acesso em: 04 jul. 2021.

. Decreto - Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1942]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm. Acesso em: 18 jul. 2021.

. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicao Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administragdo Publica e da
outras providéncias, Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8666cons.htm. Acesso em: 20 ago. 2021.

. Lein®14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitacbes e Contratos, Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/_At02019-
2022/2021/Lei/L14133.htm. Acesso em: 20 ago. 2021.

. Congresso Nacional. Livro Branco de Defesa Nacional. Brasilia. 2020 98 p. Dis-
ponivel em <https://www.gov.br/defesa/pt-br/assuntos/copy_of estado-e-defesa/li-
vro_branco_congresso_nacional.pdf>. Acesso em: 10 dez. 2021.

. Tribunal de Contas da Unido. Manual de Auditoria Operacional/Tribunal de
Contas da Unido. 4.ed. Brasilia: TCU, Secretaria-Geral de Controle Externo (Segecex), 2020.
166 p. Disponivel em https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?inline=1&fi-
leld=8A8182A24F0A728E014F0B34D331418D. Acesso em: 10 dez. 2021.

. Tribunal de Contas da Unido. Relatério de Auditoria Operacional ao Processo
TC 005.910/2011-0. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/*/PROC%253A005910 20110/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMA
CORDAOINT%2520desc/2/%2520?uuid=2a27ae40-a9c0-11ea-a0d4-c94d892beadd.  Acesso
em: 10 dez. 2021.

OITO tecnologias inventadas para a guerra que fazem parte do nosso cotidiano. Disponivel
em: <https://www.tecmundo.com.br/tecnologia-militar/34671-8-tecnologias-inventadas-para-a-
guerra-que-fazem-parte-do-nosso-cotidiano.htm>. Acesso em 01dez. 2021.

74 R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 1, p. 61-75, jan./abr. 2023



SAUNDERS, Sarah Russo Leite; GARBACCIO, Grace Ladeira

GALDINO, Juraci Ferreira. Reflexos da Era do Conhecimento e da 42 Revolugdo Industrial na
Defesa. Revista Artigos Estratégicos, Brasilia. Exército Brasileiro. Estado-Maior do Exército.
Centro de Estudos Estratégicos do Exército. Ano 4. N° 1. Jan/Jul 2019. p.7-27

GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Bem -Estar Social e o Conceito de Eficiéncia. Revista Brasileira
de Direito, Passo Fundo, vol. 16, n.2, Maio-Agosto, 2020. p.1-43. Disponivel em: <
https://www.researchgate.net/publication/350380137_Bem-Estar_Social e o_Con-
ceito_de_Eficiencia_Social_Welfare_and_the Concept _of Efficienc>. Acesso em: 01 Dez.
2021.

GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Analise Econdmica do Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Foco,
2020.

LEAL, Fernando. Consequencialismo, racionalidade e decisdo juridica: o que a teoria da decisdo
e a teoria dos jogos podem oferecer?. Direito e Economia: dialogos. Rio de Janeiro: FGV Edi-
tora, 2019. 676 p.

NOBREGA, Marcos. Andlise Econdmica do Direito Administrativo. Direito e Economia no
Brasil: estudos sobre a analise econdmica do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Foco, 2021.
456 p.

ROSSI, Juliano Scherner. Compensac6es Tecnoldgicas (offset): segredo empresarial e trans-
feréncia internacional de tecnologia de defesa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

VIEIRA, André Luis; ALVARES, Jodo Gabriel. Acordos de Compensacao Tecnoldgica (offset):
teoria e pratica na experiéncia brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 1, p. 61-75, jan./abr. 2023 75






ACAO CIVIL PUBLICA EM FACE DO
FACEBOOK E INSTAGRAM: UMA PROPOSTA
DE PREVENCAO E RESPONSABILIZACAO
PELAS FAKE NEWS

Fabricio Veiga Costa
Universidade de Itatna (UIT), Minas Gerais.
fvcufu@uol.com.br

Ana Lucia Ribeiro Mol
Universidade de Itatna (UIT), Minas Gerais.
anaribeiromol@gmail.com

Resumo: O objetivo do presente artigo é analisar de que modo as a¢fes coletivas, mais especi-
ficamente a acdo civil pablica, podem ser utilizadas para prevenir e responsabilizar os agentes
envolvidos nessa rede de manipulagéo da verdade estabelecida (fase news) com proeminéncia
nas redes sociais, das quais o Facebook e o Instagram afiguram-se como representantes de peso.
A escolha do tema se justifica em razdo da sua relevancia préatica e tedrica, especificamente por
se tratar de uma proposta de prevencdo e combate as fake news. A Quarta Revolucédo Industrial
surgiu como paradigma no final do século XX, impondo o uso da tecnologia em todos os setores
da sociedade, ressaltando-se que essa conjuntura facilitou, sobremaneira, o desenvolvimento de
um problema que ndo é novo, mas que tem sido cada vez mais intensificado: as fake news. Uti-
lizando-se de pesquisa bibliografica, documental e do método descritivo, concluiu-se que a pro-
tecdo ao direito fundamental a informacdo verdadeira, como direito difuso e essencial para a
concretizacdo de outros tantos direitos de igual relevo, pode ser concretizada por meio da pro-
positura de acdo civil publica contra as mencionadas plataformas digitais, no intuito de que sejam
elas compelidas a exigirem de seus usuarios a inclusdo do CPF ou do CNPJ nos respectivos
cadastros, de modo a que seja utilizada tal identificagdo ndo apenas para punir 0s usuarios que
criarem e difundirem conteidos falsos, mas, também, para evitar que tais condutas continuem
ocorrendo.

Palavras-Chave: Fake News. Direito a informacéao verdadeira. Acao civil publica. Processo Co-
letivo.

Public civil action in face of Facebook and Instagram: a prevention and liability proposal for
fake news

Abstract: The purpose of this article is to analyze how collective actions, more specifically pub-
lic civil action, can be used to prevent and hold the agents involved in this network of manipu-
lation of established truth (news phase) with prominence in social networks, to be held account-
able. Facebook and Instagram appear to be strong representatives. The choice of theme is justi-
fied due to its practical and theoretical relevance, specifically because it is a proposal to prevent
and combat fake news. The Fourth Industrial Revolution emerged as a paradigm at the end of
the 20th century, imposing the use of technology in all sectors of society, emphasizing that this
situation greatly facilitated the development of a problem that is not new, but that has been in-
creasingly intensified: the fake news. Using bibliographic, documentary and descriptive method
research, it was concluded that the protection of the fundamental right to true information, as a
diffuse and essential right for the realization of so many other equally important rights, can be
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achieved through the proposition of public civil action against the aforementioned digital plat-
forms, in order for them to be compelled to require their users to include the CPF or CNPJ in
their respective records, so that such identification is used not only to punish users who create
and disseminate false content, but also to prevent such conduct from continuing to occur.
Keywords: Fake News. Right to true information. Public civil action. Collective Process.

INTRODUCAO

O objetivo geral da presente pesquisa é investigar a possibilidade juridica de utilizacao
da agdo civil publica, proposta em face do facebook e do instagram, com a finalidade de exigir
que seus usudrios facam os cadastros utilizando-se o CPF ou o CNPJ para, assim, identificar,
prevenir e responsabilizar possiveis agentes que disseminam fake news. A escolha do tema se
justifica em razdo de sua relevancia tedrica, pratica e atualidade, especificamente no sentido de
demonstrar a importancia de o Estado prevenir e combater a divulgacdo de fake news, como
forma de assegurar o exercicio legitimo dos direitos fundamentais a liberdade de expressdo e
informacao.

Os avancos tecnolégicos trouxeram para a humanidade um contexto social e econdmico
nunca antes imaginado. A tecnologia tem potencializado a comunicacdo e reduzido distancias,
fomentando a circulacdo de dados e informacBes numa rapidez extrema. Contudo, na mesma
proporgdo em que essas transformagdes trazem facilidades e beneficios para a sociedade, tam-
bém conduzem a novos desafios, de grandes proporg¢des e de elevada complexidade.

A velocidade com que o desenvolvimento dos meios e instrumentos digitais se da ndo
permite que sejam eles acompanhados de um controle mais efetivo, no sentido de se evitarem
situacBes de degradacdo dos direitos e garantias fundamentais. Nesse contexto, um dos principais
problemas trazidos pelo paradigma da Quarta Revolucédo Industrial estd nas chamadas fake news.
A divulgacéo de fatos enviesados, a manipulagéo de dados e outras tantas vias de desinformacédo
tém crescido a passos largos, com implicacOes diretas e indiretas dificeis de serem mensuradas.

As redes sociais tm se mostrado como um fator importante na disseminacao de noticias
falsas pelos seus usuérios, estimulados que sdo pela massificacdo de informacdes, pela necessi-
dade de maior visualizacdo das postagens e, principalmente, pelo anonimato e pela auséncia de
controle efetivo nesse sentido. As plataformas digitais que se destacam nesse cenario séo o face-
book e o instagram, cujo nimero de usuarios est4 na casa dos bilhdes. VValendo-se da populari-
dade dessas redes, tem-se um amplo espaco de propagacdo das fake news.

Nesse contexto, e considerando-se a desmedida ampliacdo das noticias falsas, constata-
se uma visivel afronta a um direito fundamental, de natureza coletiva, que é o direito & informa-
cao verdadeira. A protecéo pela legislacdo interna, inclusive de indole constitucional, e também
por normas internacionais, denota a sua relevancia e demonstra a necessidade de se pensar em
alternativas de protecdo a essa prerrogativa, tdo cara ao proprio regime democratico.

E considerando a busca por solugdes possiveis a essa conjuntura que se apresenta este
artigo, cujo objeto principal é analisar a possibilidade de se utilizar o processo coletivo como
meio de assegurar a integridade do direito a informacéo verdadeira, em face das noticias falsas,
evitando-se os efeitos deletérios da divulgacdo de fatos inveridicos, ndo apenas para essa prerro-
gativa, mas, também, para todos 0s demais direitos e garantias fundamentais que possam ser
atingidos por essa conduta, no minimo, imoral.
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A pergunta-problema apresentada como proposta de recorte do objeto de investigagdo é
a seguinte: a acdo civil publica, proposta em face do facebook e do instagram, pode ser conside-
rada um instrumento processual efetivo na prevencdo, combate e repressao as fake news, consi-
derando-se a exigéncia de CPF ou CNPJ dos seus usuarios, quando do cadastramento de suas
respectivas contas?

Valendo-se do método descritivo, aliado a pesquisa bibliografica e documental, é feita
uma analise do direito fundamental a informacéo verdadeira, passando por uma exposicao a res-
peito das fake news e do contexto de sua ampla disseminacao nos dias de hoje para, ao final, ser
apresentada uma proposta voltada para a prevencao e responsabilizacdo pela divulgacdo de no-
ticias falsas por meio dos canais do facebook e do instagram.

Ressalta-se, de pronto, que a protecdo ao direito a informacao verdadeira pretende asse-
gurar o pensamento critico e a reflexdo profunda de ideias, de sorte que as escolhas e decisbes
das pessoas, de proporcGes individuais ou coletivas, sejam pautadas na racionalidade e no co-
nhecimento quanto as suas consequéncias.

1 O DIREITO FUNDAMENTAL A INFORMACAO VERDADEIRA

O Brasil, em decorréncia de expressa previsdo constitucional (art. 1°), constitui-se em um
Estado Democratico de Direito. Trata-se de uma previsdo normativa que ndo pode ser retorica,
devendo, ao revés, ser aplicada em sua esséncia, em todas as fungfes estatais. A proposicGes
trazidas pelo legislador constituinte sdo no sentido de exigir que as instituicdes publicas e priva-
das assumam o compromisso de garantir o exercicio efetivo dos direitos fundamentais previstos
no plano constituinte e instituinte.

Como decorréncia da adog&o desse paradigma, desponta como uma das bases do Estado
brasileiro a protecéo dos direitos fundamentais, que deve ser tomada como diretriz central para
a propria garantia da cidadania e da participacdo popular nas deliberagdes tomadas pelo poder
publico. E dizer, ndo ha como pretender-se a construgéo de decisBes democraticamente constru-
idas pelo povo, se a este ndo forem assegurados direitos basicos para que se permita a efetiva
influéncia dos cidaddos nesse sentido. Trata-se, portanto, de uma premissa basica do Estado que
pretenda ser Democrético de Direito.

Uma organizacéo juridico-constitucional estatuida nessas bases confere legitimidade ao
exercicio do poder e, a0 mesmo tempo, estabelece limites necessarios para que sejam afastadas
arbitrariedades e despotismos por parte do ente estatal em detrimento dos individuos, limites
estes que encontram nos direitos fundamentais um dos seus principais pilares de sustentacéo
(BRETAS C. DIAS, 2004). E de se ressaltar, contudo, que os direitos fundamentais implicam
em contencdes ndo apenas as condutas indevidas do Estado, mas, tambhém, dos préprios particu-
lares entre si.

Vale ressaltar que, dentro desse sistema de direitos, ndo existe hierarquia. E a teia de
protecdo formada pelo conjunto dos direitos fundamentais que resguarda a pessoa em seu aspecto
individual e coletivo, sendo possivel afirmar a existéncia de uma interdependéncia entre eles, de
sorte que a aplicabilidade de um depende da concretizacdo dos outros.

Nesse ciclo de retroalimentacdo, destaca-se, por sua correlacdo com o objeto deste artigo,
o direito a informacdo. Trata-se de uma prerrogativa essencial, que assegura a todos 0 acesso a
quaisquer tipos de dados, de modo a fundamentar as escolhas do individuo em varios aspectos,
desde aqueles relacionados a sua propria existéncia e forma de vida até aqueles vinculados a sua
atuag&o como participe do sistema politico, na qualidade de cidad&o. E, portanto, um direito que
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ndo apenas permite o desenvolvimento de concepgdes criticas e racionais do individuo, mas,
também, o integra como parte da sociedade e agente dos rumos que ela pode tomar.

E importante ressaltar, desde j&, que, quando se fala em direito a informag#o, néo hé una-
nimidade no uso de expressdes para nomina-lo, ou na definigdo do seu respectivo contetdo, o
que demanda a necessidade de delimitacdo dos contornos dessa prerrogativa para os fins do es-
tudo que ora se apresenta.

Nesse sentido, compreende-se que o direito a informacéo esta inserido no conceito mais
amplo do direito a comunicacdo, que possui natureza coletiva e inclui questdes correlatas a pro-
pagacao de fatos ou noticias de forma publica. Contudo, o direito a comunicacdo nao se restringe
a prerrogativa de informar, mas inclui, também, a possibilidade de se buscar informacdes e,
ainda, de ser informado, numa verdadeira interacéo entre os individuos, que podem assumir ora
a fungdo de emissores, ora a funcdo de receptores da informacao. N&o h4, portanto, papéis estan-
ques nessa relacdo, que pressupde justamente essa troca de dados entre as pessoas em geral.
Segundo Camilo Vannuchi, ao tratar do direito de comunicar,

Entre as novidades introduzidas com a difusdo do conceito, sobretudo apds a publi-
cacdo do Relatério MacBride (UNESCO, 1980), estd 0 compromisso com a demo-
cratizacdo da informagéo e com a multiplicidade de vozes, entendendo o direito a
informagao também como a liberdade que toda pessoa tem de produzir informag&o e
ser ouvida, e ndo somente de consumir informacéo produzida por outro (2018, p.
170).

A informacéo é corolario do direito fundamental a liberdade de expressdo, de obter co-
nhecimento sobre fatos, fendmenos e situa¢fes. A legitimidade democrética no exercicio do di-
reito fundamental & informacdo passa diretamente pelo compromisso com a verdade, ou seja, a
divulgacéo e a comunicacg&o de fatos precisa ser condizente com a realidade. A distor¢éo de fatos,
a manipulacgdo de informacdes, a criacdo de situagdes, a interpretacdo equivocada de conteddos
séo formas que evidenciam o abuso no exercicio do direito fundamental a liberdade de informar.
As fake news sdo manifestagOes abusivas do exercicio do direito a informacdo, haja vista a falta
de correlagdo existente entre o conteddo divulgado (publicizado) e a realidade dos fatos ocorri-
dos. O fendmeno social das fake news ocorre por diversas razdes, tais como, interesses pessoais,
politicos, sociais, econdmicos, religiosos ou estratégicos, configurando-se verdadeira afronta ao
Estado Democrético de Direito.

Sob tais perspectivas, o direito a informagao, como pertencente ao direito de comunica-
¢do, adquire um viés diferente quando comparado a liberdade de expressao. Naquele, como visto,
o direito a informacdo é considerado sob a perspectiva de divulgagdo mais ampla de aconteci-
mentos e noticias. Na liberdade de expressdo, tem-se a possibilidade de enunciar diversos senti-
mentos, asser¢des ou negacdes por variados meios (SARLET; MOLINARO, 2014).

E de se ressaltar que a informagcao, desde sempre, foi calcada como um importante ins-
trumento de poder. Na sociedade p6s-moderna, pautada que esta nos avancos tecnoldgicos e nos
meios de interlocugdo, esta afirmacéo é ainda mais reforgada, tendo em vista a amplitude de seu
alcance, atingindo proporgdes globais. Em virtude dessas circunstancias, o direito a comunicagdo
e o direito a informagdo tém sido objeto de regulamentacdo por normas nacionais e internacio-
nais.

No plano internacional, merece destaque a previsdo contida no art.19 da Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos, cujo teor encontra-se assim disposto: “Todo ser humano tem di-
reito a liberdade de opinido e expressdo; esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter
opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e indepen-
dentemente de fronteiras” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).
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No Brasil, varias normas constitucionais retratam e protegem o direito a comunicagao e,
por via de consequéncia, o direito a informacédo. A regra mais especifica que os enumera como
direitos fundamentais de forma clara e expressa encontra-se no inciso 1X, do art. 5°, da Consti-
tuicdo com o seguinte enunciado: ““¢ livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicacgdo, independentemente de censura ou licenga” (BRASIL, 1988).

Contudo, nao é suficiente que haja a protecdo do direito a informagéao, de forma pura e
simples. Mais do que isso, € preciso que seja assegurado que as informacdes criadas, transmitidas
e recebidas correspondam a realidade, para o fim de se afastar a utilizacdo abusiva dessa prerro-
gativa. Somente nesses termos é que se poderia imprimir funcdo social ao exercicio da comuni-
cacdo. Fala-se, portanto, em direito a informacéo verdadeira como direito fundamental e difuso
(GOMES JUNIOR, 2002). A informacéo verdadeira é aquela gerada a partir de fatos que efeti-
vamente aconteceram. O emissor da informacdo deve, antes de divulgé-la, constatar a sua pro-
cedéncia e verificar sua idoneidade, atuando de forma diligente nesse mister. Tal comportamento
ndo impede equivocos, mas cria barreiras mais contundentes a divulgacao de noticias integral ou
parcialmente falsas.

E ndo se pretende dizer aqui que as informagdes verdadeiras sejam somente aquelas ca-
balmente indiscutiveis. Ha fatos sobre os quais pairam controvérsias, mas o importante é que
tenham sido empreendidos os esforgos necessarios para sua adequada apuragao, anteriormente a
sua divulgacdo (GOMES JUNIOR, 2002). E preciso deixar claro, ainda, que a informag&o néo
se confunde com a opinido. Aquela estad sempre atrelada a verdade, ndo importa quem a divulgou.
Nesse interim, vale ressaltar que as informagdes ndo se vinculam apenas aos veiculos de comu-
nicacdo. Qualquer pessoa que divulgue noticias, dando-lhe publicidade, inclusive e principal-
mente por meio das redes sociais, exerce o direito & comunicacao e, destarte, encontra-se obri-
gada a expressar apenas situagdes verdadeiras, tendo em vista os reflexos decorrentes dessa con-
duta.

Importante notar que o direito a informacdo, e agora, de forma mais especifica, o direito
a informacéo verdadeira esta inserido na ideia de liberdade de pensamento e, em raz&o disso,
num primeiro momento poderia ser equiparado a um direito individual. Contudo, a amplitude de
sua abrangéncia insere-o na classe dos direitos coletivos (REMEDIO; BIAGIOLI, 2018). E que,
em regimes democraticos, o direito & informacéo verdadeira ganha relevo como substrato im-
prescindivel para a participa¢do popular na conducdo dos rumos do Estado e, em funcgéo disso,
adquire uma transcendéncia para além da esfera individual: a informagéao de qualidade deve che-
gar a todos, ou, pelo menos, a um grande nimero de pessoas, sendo este 0 papel da prerrogativa
em andlise. Nesse sentido,

Ao receber a informagéo, seja pelos mais diversos canais de comunicagdo disponi-
veis, é inevitavel que o cidadao passe a formar opinido, utilizando-se daquela fonte
primaria noticiosa para discernir e fazer escolhas, seja em questdes de interesse pu-
blico, seja em matéria de interesse privado com expresséo coletiva. Dai a importancia
da veracidade, evitando-se o alienamento e a manipulagéo da informagéo (REME-
DIO; BIAGIOLLI, 2018, p. 223).

De forma mais especifica, o direito & informag&o verdadeira configura-se, por suas parti-
cularidades, em direito de natureza difusa?, posto que atribuido a um niimero indeterminado de

! Vicente de Paula Maciel Jinior (2006) entende ndo ser possivel falar em interesses difusos e coletivos, uma vez que,
em qualquer hipétese, o que esta em jogo sdo interesses individuais. Mesmo quando uma situagdo fatica envolva um
nimero indeterminado de sujeitos, estes, em dado momento, poderao ser identificados, a partir da constatacéo de que
a esfera de direitos particular de determinado individuo foi alcancada pela questdo de fato comum. Sob a perspectiva
do autor, numa analise feita a partir dos sujeitos dessa relagdo, uma mesma situacao fatica, em razdo de sua amplitude,
podera agrupar os titulares dos interesses individuais envolvidos como interessados coletivos, difusos ou homogéneos,
que podem preferir fazer valer os seus direitos de forma individual, em litisconsorcio ou, pela via das a¢oes coletivas,
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pessoas, que se encontram vinculadas por questdes faticas que possuem conexao entre si (MAZ-
ZILLI, 2007). Quando se publica uma noticia, ou divulga-se um fato, ndo ha como precisar o seu
alcance, ainda mais quando se considera que os meios digitais tém sido a forma mais comum e
utilizada de propagacdao de informagdes, de modo que, a depender das circunstancias, é possivel
que seus reflexos tenham abrangéncia mundial.

Sua ampla extensao promove relagdes de massa, fundamentadas em circunstancias faticas
comuns que envolvem um ndmero de pessoas impossivel de ser identificado, de modo que cada
uma delas possui um fragmento do interesse envolvido, razdo pela qual qualifica-se ndo apenas
como direito difuso mas, também, e em decorréncia disso, como um interesse fragmentado (MA-
CIEL JUNIOR, 2006). A importancia da qualificacdo do direito & informacao verdadeira como
direito difuso esta, em especial, na protecdo coletiva a que ele esta sujeito, especialmente quando
se tem a divulgacéo de noticias falsas. Apesar de ndo ser afastada a utilizacdo de ac¢Ges individu-
ais para a protecdo de interesses particularmente violados por essa situacéo, a possibilidade de
uso do processo coletivo evita decisGes contraditorias e, 0 que é mais importante, possibilita que
provimentos com maior efetividade sejam proferidos, beneficiando indistintamente todas as pes-
soas que real ou potencialmente possam ser atingidas pela propagacéao das fake news.

2 AS FAKE NEWS COMO A FACE OBSCURA DA QUARTA REVOLUCAO
INDUSTRIAL

A liberdade de informagao encontra-se diretamente relacionada as diretrizes que estrutu-
ram o Estado Democréatico de Direito. Contudo, o que se tem visto na atualidade é um nitido
desequilibrio entre o direito de informar e o direito de ser informado, em que aquele é exercido
de forma desmedida, ao passo que este tem sido relegado a segundo plano. HA uma ampla liber-
dade em divulgar noticias, sem que, contudo, sejam observadas premissas basicas quanto ao seu
conteido, como a necessidade de que sejam pautadas pela veracidade dos fatos apresentados
(TESTA JUNIOR, 2009). Dentro desse contexto, constata-se que o direito & informagéao verda-
deira tem sido diretamente atingido pelas fake news, que vém ocupado cada vez mais posigao de
destaque nas midias digitais, especialmente pelo fato de que nessa ambiéncia sua propagacao
encontra combustivel suficiente para seu exponencial crescimento.

Essa, alids, é uma das faces obscuras do desenvolvimento tecnoldgico que tem avangado
a passos largos em todo 0 mundo, especialmente a partir do final do século XX, quando se cons-
tata uma reestruturacao dos sistemas politico-juridicos mundiais, com a implementacédo da infor-
matica e dos instrumentos digitais e eletronicos, gerando consideraveis reflexos nos diversos
niveis sociais e econdmicos (WERTHEIN, 2000).

Pode-se falar, nesse contexto de mudancgas, em uma transfiguragdo da propria humani-
dade, que se vé fortemente impactada pelas novas tecnologias, a partir do que se tem a construgao
de um novo paradigma, denominado por Klaus Schwab (2016) de Quarta Revolucdo Industrial.
Para esse autor, os mecanismos tecnologicos, especialmente quando se utilizam da internet como
via de implementacdo de suas fun¢es e finalidades, permitem a transmissdo de dados e de co-
municac¢do em uma velocidade até entdo inimaginavel (SCHWAB, 2016). Além da velocidade,
outro ponto que configura a mencionada revolucdo é a forma ampla e profunda como tém sido

neste Ultimo caso, conforme a legislagao atualmente em vigor, mediante a representacéo pelos legitimados legais. Ndo
obstante o acerto da preferéncia declinada pelo autor, os termos costumeiramente utilizados pela doutrina foram man-
tidos neste estudo, apenas no intuito de ndo gerar nenhuma duvida a respeito da abordagem que se pretende fazer.
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promovidas as mudancas nos diversos aspectos da sociedade. N&o se fala mais em meras altera-
¢Oes de coisas ou de técnicas, mas em ressignificacdo do proprio ser humano (SCHWAB, 2016).

O acesso a informacgdo tornou-se cada vez mais facil a partir do uso da tecnologia. Um
fato publico ou particular quando divulgado em redes sociais torna-se conhecido por um nimero
indeterminado de pessoas num espago de tempo muito curto. E por isso que se torna cada vez
mais necessario o debate académico acerca da veracidade do contetdo divulgado e publicizado.
No momento em que informacBes sdo manipuladas ou desvirtuadas, em atendimento a interesses
publicos ou privados escusos, verifica-se a deslegitimacdo democratica do direito fundamental a
liberdade de informar. O compromisso que os cidaddos e as instituicdes (publicas e privadas)
devem assumir no Estado Democrético de Direito € com o exercicio do direito fundamental &
liberdade de informar, observando-se os critérios racionais e juridico-constitucionais para o seu
exercicio legitimo. Significa dizer que, no momento em que informac@es falsas ou distorcidas
sdo publicizadas, tem-se 0 que se denomina de exercicio lesivo e abusivo do direito fundamental
em questdo, causando efeitos diretos tanto na esfera publica quanto privada.

O terceiro e Gltimo ponto a ser destacado encontra-se nos impactos gerados pela imple-
mentacdo das novas tecnologias, que se espraiam em Varios setores da sociedade, nos diversos
sistemas juridicos pelo mundo, tratando-se de uma transformacéo de nivel global (SCHWAB,
2016). Os avancos tecnoldgicos, de fato, ndo reconhecem fronteiras territoriais fisicas ou distan-
cias no espaco. A execucgdo de atividades em meios digitais pode ser feita de um canto a outro
do mundo, de forma extremamente rapida, muitas vezes instantanea. A agilidade, tdo carateris-
tica do paradigma em anélise, € em muito creditada ao surgimento, evolugdo e aplicagdo da in-
teligéncia artificial, em que sistemas de alta performance em cruzamento de dados, possibilitam
a predicao de resultados possiveis em dadas situacdes, permitindo que essas informagdes sejam
utilizadas para variados fins.

Os algoritmos sdo pecas chave nesse contexto, tendo deixado o campo das ciéncias exatas
e dos mercados financeiros para centrarem-se no individuo, em seus aspectos pessoais, suas re-
lacBes e seus anseios (O"NEIL, 2020). Os algoritmos complexos sdo utilizados para determinar
padrdes de condutas, induzir o consumidor a aquisi¢do de produtos e servigos, influenciar na
escolha de candidatos nas elei¢es, estabelecer modelos estéticos de viver, constituindo-se clara
atuacéo no sentido de manipular e induzir o ser humano a aderir a determinados modelos e pa-
drBes que atendam interesses de instituicdes publicas e privadas especificas no sistema capita-
lista.

Sob o pano de fundo da impessoalidade e do pragmatismo, 0s instrumentos tecnoldgicos
tém sido cada vez mais usados em tomadas de decisfes e como forma de indugdo de comporta-
mentos, desde as situa¢es mais simples, até as mais complexas (O"NEIL, 2020). A ignorancia
quanto aos vieses cognitivos que embasam todo esse sistema é ambiente propicio para seu de-
senvolvimento e expansio, muitas vezes em rota de colisdo com direitos fundamentais. E de se
destacar que a utilizagdo dos algoritmos, nessa seara, é levada a cabo, muitas vezes, sem uma
reflexdo mais profunda de seus impactos, pautada que esta na busca por uma imediatidade na
configuracdo e instituicdo de processos e de intercomunicagdes que nem sempre é acompanhada
da qualidade que se exige em tais hipdteses. Certo € que a tecnologia ndo é mais algo evitavel.
Esta de tal modo arraigado no dia a dia de todas as pessoas que nao se pode mais prescindir de
sua utilizacdo para questfes mais comezinhas do cotidiano.

E, pelas proprias caracteristicas das transformacdes tecnoldgicas e da constituigdo do es-
paco cibernético, tem-se a falsa impressdo de uma ampla liberdade nessa esfera, como se fosse
possivel nele fazer tudo, a qualquer hora e de que forma for. O intenso uso abusivo da tecnologia
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nas relacdes privadas e publicas tem como consequéncia imediata a limitagéo do direito funda-
mental a liberdade de escolha e informacéo das pessoas. O que é divulgado, publicizado e enal-
tecido nas redes sociais é apenas aquele conteido previamente definido pelos algoritmos com-
plexos, com finalidades especificamente delimitadas de acordo com os interesses de instituicdes
pUblicas ou privadas determinadas.

Nesse contexto propositivo é importante esclarecer que a utilizagéo dos avangos tecnolo-
gicos ndo pode se dar de forma desmedida, descontrolada ou sem qualquer fiscalizagdo. Essa é
uma das maiores preocupacdes que permeiam (ou deveriam permear) a era da Quarta Revolugédo
Industrial, mas que, muitas vezes, é afastada justamente sob a justificativa de que a utilizacdo
dos meios digitais € um caminho sem volta. Nesse aspecto, é importante salientar que as trans-
formacdes digitais, a0 mesmo tempo em que abrem um leque de incomensuraveis possibilidades
de avango, igualmente representam uma clara ameaca, muitas vezes ja faticamente concretizada,
a direitos constitucionalmente assegurados ao individuo e a propria coletividade no plano cons-
tituinte.

O crescimento desenfreado das novas tecnologias para todos os setores da sociedade vem
alavancando graves problemas, a ponto de se chegar a dizer que, daqui a alguns anos, estaremos
vivenciando verdadeiras catdstrofes digitais, decorrentes do mau uso das inovagdes proporcio-
nadas pelo desenvolvimento da informatica, da cibernética e da inteligéncia artificial (ZANA-
TTA, 2018). Um dos aspectos negativos implementados pela revolugéo tecnoldgica e que, por
certo, podera contribuir com tais catastrofes, é a propaga¢do em larga escala, de noticias falsas.
O que se denomina aqui de naticias falsas ou fake news néo se restringem a dados inveridicos
divulgados em formato de noticia, mas a qualquer forma de desinformag&o, independentemente
do modo como foram instituidas ou transmitidas?. As noticias falsas geram desinformacéo e, via
de consequéncia, causam prejuizos incalculaveis no que atine ao exercicio dos direitos funda-
mentais previstos no &mbito constitucional, ja que inimeras pessoas (fisicas ou juridicas) muitas
vezes sdo tolhidas quanto ao exercicio de direitos em razdo da manipulagdo indevida de infor-
magdes para fins especificos.

Claire Wardle e Hossein Derakhshan (2017) tratam o tema com a denominacdo de polu-
icdo da informagdo, justamente em decorréncia da variabilidade de desinformagdes que envolve
a questdo, destacando trés espécies, conforme os graus de falsidade dos dados e dos prejuizos
que podem ocasionar. Sao elas: a) mis-information, quando ha a divulgacéo de dados falsos,
contudo sem intengdo de prejudicar ninguém; b) dis-information, quando tal propagacéo ocorre
deliberadamente para prejudicar terceiros; c) mal-information, quando se tem informacdes ver-
dadeiras, que, entretanto, deveriam ser mantidas de forma privada, mas sdo divulgadas e publi-
cizadas para o fim de ocasionar danos a terceiros.

Certo é que, independentemente do tipo ou da forma, as noticias falsas, obviamente, sem-
pre existiram, disso ndo se olvida. Contudo, tém ganhado cada vez mais destaque nos dias de
hoje em funcdo da potencialidade de sua difusdo, alcangada por meio das novas tecnologias, que
criam ambientes propicios a essa situagdo, ndo apenas por forca da facilidade da comunicacéo
entre 0s sujeitos e da reproducdo de ideias, mas, também, pela dificuldade de identificacdo dos
seus agentes. O ambiente digital tornou-se a esfera publica em que as discussdes e os debates

2 Tem-se sugerido deixar de lado o termo fake news, substituindo-o por desinformagéo, porque o uso daquela expressdo
da a falsa ideia de que somente noticias inveridicas é que estariam envolvidas neste que é um problema global. Con-
tudo, a questdo envolve também o resgate consciente de noticias antigas fora de contexto, a utilizagdo de robds para
replicarem informacoes de contetido que cause desequilibrio e desestruturacéo de algum setor da sociedade, ou qual-
quer outra situacéo de desinformacdo (ZANATTA, 2018). E preciso, portanto, que, mesmo utilizando-se do termo
fake news, uma vez que j4 arraigado no vocabulario popular, seja reforcada a ideia de que se trata de um termo que
remete a um contetdo mais extenso do que parece ser.
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sdo levados a cabo (HABERMAS, 1997), com a particularidade de que nele séo utilizados argu-
mentos falaciosos, com finalidades sociais, politicas e econdmicas desvirtuadas, que, de qualquer
modo, ndo servem para justificar a sua propagagdo, mas antes denotam a reprovacéo de tais
condutas.

Atualmente, com o desenvolvimento da informatica e da internet, qualquer pessoa torna-
se editor de uma noticia, verdadeira ou falsa, e tem a possibilidade de divulga-la em larga escala
no espaco cibernético, com apenas um comando. A construcdo de dados e, mesmo, sua refutacéo
ndo passam mais necessariamente pelas maos de especialistas em determinada area, nem sua
divulgacdo tem a checagem da fonte e a ratificacdo de sua confiabilidade. As informacgdes sdo
facilmente alteradas, mesmo pelas autoridades no assunto, estabelecendo-se, de modo contradi-
torio, mais de uma face da verdade para um mesmo fato (HOPF et al, 2019).

A divulgacdo de dados falsos normalmente é feita por meio de linguagem persuasiva,
muitas vezes com fatos apenas parcialmente inveridicos, dando a aparéncia de que correspondem
arealidade. A utilizacdo de resultados de pesquisas que nunca existiram ou falas de especialistas
que ndo sdo reais ou nunca se pronunciaram a esse respeito sdo exemplos de estratégias que
podem ser utilizadas para esse fim (HOPF et al, 2019). Nesse contexto, estabelece-se uma ideia
de legitimidade da informag&o, que faz com que as pessoas ndo confirmem os dados recebidos e
os repliquem.

Em tal sistematica, as redes sociais de destacam como vias preferenciais para a transmis-
sdo de fake news. Tais plataformas, além de imprimirem rapidez ao transito de dados, possuem
baixo custo, sdo de facil acesso a parte consideravel da populacdo® e sdo submetidas a uma fis-
calizagdo quase nula (LOBO; MORAIS; NEMER, 2020). As redes sociais, quando forjadas
nesse sentido, sdo capazes de dilatarem profundamente a divulgacdo de noticias enviesadas, o
que se d& especialmente por meio de contas falsas e bots, que replicam inimeras vezes essa
espécie de (des)informacdo. Nessa ambiéncia, com relativa facilidade, sdo direcionados algorit-
mos para estabelecer o que deve ser lido e qual contetido merece ser consumido e compartilhado,
ainda que submetido a manipulacdo de dados.

Desse modo, o que se verifica € uma nitida deturpacao no uso dos instrumentos tecnol6-
gicos, que, ao revés de serem utilizados como espacos de facilidade de interacdo entre sujeitos,
diminuindo a distancia e o tempo, sdo aplicadas como meios de denegrir a imagem de pessoas e
criar situacdes inexistentes, valendo-se de contextos faticos com ares de veracidade que acabam
contribuindo para a divulgacgéo de dados falsos.

No periodo de pandemia do coronavirus, tem-se um retrato bem delineado das proporgdes
que uma noticia falsa pode alcancar e dos prejuizos que elas podem trazer. Mensagens inveridi-
cas foram replicadas inimeras vezes, sendo utilizados a fragilidade e 0 medo das pessoas em
relagdo a uma situacdo totalmente nova, aliados ao desconhecimento da prépria ciéncia quanto
a doenca causada pelo virus para que tal ocorresse, com possibilidade de impactos em questdes
de satde individual e coletiva. Mesmo ja existindo avangos quanto as consequéncias e profilaxia
dessa enfermidade, as fake news se renovam e acabam por minar importantes ganhos no enfren-
tamento do virus. E este o contexto de divulgacao dessas noticias, em que a transmissdo de in-
formacGes veridicas cede espaco para a manipulagdo de dados, com graves e amplos reflexos. O
que se tem nesse cenario, e que se repete em outras tantas situagdes que envolvem fake news, é

8 Apesar de existir um niimero maior de pessoas com acesso as novas tecnologias em relagdo aquelas que n&o tém, ndo
se pode fechar os olhos para o grande percentual de individuos que, ao menos no Brasil, estdo alijados desse sistema.
Em pesquisa recentemente divulgada pelo IBGE, correspondente a dados coletados em 2019, mais de 20% da popu-
lacéo brasileira ndo tem acesso & internet, o que corresponde a 39,8 milhdes de pessoas (IBGE, 2021).
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que a influéncia reciproca que existe entre ciéncia e dados sociais do dia a dia criam uma relagao
circular, que potencializa o perigo da disseminagdo dessas noticias.

Constata-se, assim, a partir desse exemplo e de tantas outras situaces que tém se tornado
corrigueiras, que as consequéncias das condutas de criar e disseminar informagdes inveridicas
podem atingir o individuo, de modo particular, mas também toda uma coletividade. Medidas
administrativas e politicas publicas podem deixar de ser implementadas diante de dados que néo
correspondem a realidade. Elei¢des de governantes podem tomar rumos diversos. Possibilita-se,
conforme aduzem Claire Wardle e Hossein Derakhshan (2017), o estimulo a segregacfes socio-
culturais que ja existem, a partir da instituicdo de tensdes de carater nacionalista, étnico, racial e
religioso. As consequéncias sdo maltiplas e infindaveis.

A disseminacéo das fake news favorece a desinformacéo e contribui para a manipulagéo
dos individuos, por meio da inducdo de condutas pautadas em premissas destituidas de funda-
mento (LOBO; MORAIS; NEMER, 2020). As pessoas agem, ou deixam de fazé-lo, quando ne-
cessario, por receio de certas consequéncias, que, de fato, ndo existem ou ndo sdo verdadeiras.
Adotam posi¢des, manifestam-se a respeito de fatos ou de outras pessoas embasadas em infor-
mac0es inveridicas. Tal situacdo favorece a massificacdo do pensamento, afastando-se a argu-
mentacdo racional, o debate, a refutagdo de ideias, proprios da democracia e de profunda impor-
tancia na construcdo de decisfes dentro da autonomia privada e da autonomia publica do povo.
A partir dai tem-se campo fértil para a exclusdo social, de um lado, e para a instauracéo de dis-
cursos autocraticos e despdticos de outro, que vao na contramédo da ideia de uma sociedade he-
terogénea, mas pautada no respeito ao outro e as suas diferengas.

3 ACAO CIVIL PUBLICA COMO FORMA DE DETERMINAR A EXIGIBI-
LIDADE DE INCLUSAO DO CPF E Do CNPJ NO CADASTRO DE
USUARIOS DO FACEBOOK E INSTAGRAM: UMA PROPOSTA DE PRE-
VENCAO E RESPONSABILIZACAO PELAS FAKE NEWS

O objetivo especifico desse item do artigo cientifico é problematizar juridico-legalmente
a possibilidade de utilizagdo da agéo civil pdblica como instrumento processual para exigir do
facebook e do instagram a inclusdo do CPF e do CNPJ no cadastramento das contas de seus
usuarios para, assim, apresentar uma proposta concreta de responsabilizacéo juridica, prevencéo
e combate as fake news, considerando-se que dessa forma seria possivel identificar os subscrito-
res de cada notifica falsa veiculada em redes sociais.

A Quarta Revolugdo Industrial, como anteriormente salientado, estabeleceu um padréo
de comportamento centrado na hiperconectividade, no uso cada vez maior das novas tecnologias
e da internet. As redes sociais, nesse contexto, tém sido vastamente utilizadas, seja para a comu-
nicagdo privada entre pessoas, seja para a divulgacdo de fatos de carater individual ou coletivo.
Sob esse Ultimo aspecto, pode-se dizer que tais plataformas constituem-se em verdadeiros vei-
culos de comunicacao, de modo que até mesmo os érgaos de imprensa tradicionais passaram a
manter contas nas principais redes, como forma de divulgagdo de suas noticias.

A ampla adesdo das pessoas as redes sociais tem feito com que seus usuarios afigurem-
se nao apenas como consumidores de noticias, mas como seus proprios criadores, de modo que
a divulgacéo de dados de forma publica ndo tem se restringido apenas aos jornais e revistas
tradicionais como antes ocorria, elevando a comunicacéo social a niveis nunca antes imaginados.
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Contudo, paralelamente ao desenvolvimento desse setor, tem-se também o aumento de
noticias embasadas em fatos inveridicos, de resgate de fatos antigos em contextos diversos para
ainducdo do leitor em erro, de manipulacdo de dados e de outras tantas formas de desinformacgéo
que, como Visto, geram impactos extremos, que vao da simplicidade a complexidade, conforme
o tipo de fato envolvido ou a forma de sua divulgacéo.

Dentro desse contexto e considerando as redes sociais mais populares nos dias de hoje,
destacam-se o facebook e o instagram. O primeiro alcangou a marca de 2,8 bilhGes de usuarios
em todo o0 mundo no ano de 2020, ocupando o topo da lista das midias digitais mais utilizadas
(VITORIO, 2021). No segundo, tem-se a marca de 1 bilhdo de usuarios no mesmo ano (INSTA-
GRAM. 2020). Certo é que, para 0 acesso a essas plataformas basta que o usuario realize um
cadastro, com a inclusdo do nome que pretende ser identificado, conta de e-mail e telefone, dis-
pensando-se 0 CPF e o CNPJ na realizacdo do referido cadastro. Tais dados, contudo, ndo per-
mitem a identificagdo clara e real dos seus usuérios, facilitando, ao revés, que sejam abertas
contas falsas ou mesmo a utilizagdo de rob6s para manipulagéo indevida das redes por meio de
criacdo e impulsdo de contetidos falsos.

Essa situagdo fomenta o anonimato em redes de comunicagdo, pois 0 que mais importa
para as pessoas é a quantidade de visualizacBes, curtidas e compartilhamentos, independente-
mente do contelido publicado, de sua veracidade ou falsidade (MELLO, 2018). A identificacdo
mais precisa dos usuarios desponta como uma forma de se permitir, a posterior, responsabiliza-
cdo daqueles que promovem a utilizagdo indevida de tais plataformas, especialmente no que se
refere a edicdo e divulgacéo de fake news. Trata-se de uma estratégia que possibilita punir os
individuos que praticam tais condutas, de sorte a sepultar a ideia de que o0 espago cibernético é
um meio sem controle, no qual impera a mais ampla liberdade de comunicacdo, com a garantia
de anonimato.

Para proteger o direito a informacdo verdadeira, a proposta que se faz é a utilizacéo, no
Brasil, da a¢do civil publica em desfavor das plataformas digitais, especialmente do facebook e
do instagram, para que sejam elas compelidas a cadastrarem um documento de identificagdo de
seus usuarios brasileiros, mais precisamente o CPF das pessoas fisicas e 0 CNPJ das pessoas
juridicas. A viabilidade dessa proposta encontra amparo na possibilidade prevista no ordena-
mento juridico brasileiro, do uso das a¢@es coletivas para a protecdo de direitos coletivos lato
sensu, do qual o direito difuso desponta como uma de suas espécies, estando o direito a informa-
¢do verdadeira incluso nesse rol. E importante esclarecer que no presente trabalho o direito fun-
damental a liberdade de informar é considerado uma espécie de direito difuso, motivo esse que
justifica a possibilidade quanto ao uso da acdo civil publica, com o objetivo especifico de garantir
a identificacdo e a responsabilizacéo juridica daqueles usuarios que disseminam naticias falsas.

A acdo civil publica, em especifico, é regulada pela Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985
e, ndo obstante ainda pautar-se no sistema representativo, excluindo o interessado como legiti-
mado ativo para a sua propositura®, ndo se olvida de sua importancia para a estruturagdo do
processo coletivo no sistema juridico brasileiro (COSTA, 2012). Tal acéo pode ser utilizada para
a protecdo de uma série de bens juridicos considerados como de relevancia pelo legislador, como
0 meio ambiente, o consumidor, 0s bens e os direitos de valor artistico, estético, historico, turis-
tico e paisagistico, a ordem econdmica, a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos

4 A participacio do cidaddo como legitimado ativo no processo coletivo, ndo restrito apenas a agdo popular, decorre da
visdo p6s-moderna de processo, centrada que é na ideia de democracia e da participacdo do povo na tomada das
decisdes estatais, inclusive e principalmente quando versam sobre interesses difusos e coletivos (COSTA, 20212). A
legislacdo infraconstitucional ainda ndo absorveu essa diretriz decorrente do regime democratico, mas é possivel ex-
trair essa possibilidade do proprio texto constitucional, no minimo, a partir da previsdo de que o Estado brasileiro
constitui-se em um Estado Democrético de Direito (art. 1°, Constituicéo).
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raciais, étnicos ou religiosos, o patriménio publico e social e, genericamente, qualquer outro
interesse difuso ou coletivo (art. 1°, da Lei n°® 7.347/1985).

Né&o obstante uma série de incongruéncias previstas nesta lei, e que demonstram sua in-
compatibilidade com o modelo constitucional de processo, ndo se pode negar que a prote¢éo
coletiva por ela instituida constitui-se como uma das mais importantes vias que hoje se tem para
que sejam resguardados os interesses coletivos e difusos, dentre os quais se insere o direito a
informacdo verdadeira.

Na qualidade de acdo coletiva, a a¢do civil pablica permite que a garantia de integridade
dos direitos fundamentais se dé de forma mais ampla, com reflexos que atingem todos os inte-
ressados coletivos ou difusos, como decorréncia da coisa julgada erga omnes, 0 que nao ocorreria
se a discussdo fosse levada a cabo por meio de agdes individuais. E importante salientar que a
coisa julgada erga omnes, em a¢Oes coletivas, ndo se configura na hipétese de serem rejeitados
os pedidos da demanda por auséncia de provas, o que denota que os interessados coletivos e
difusos ndo serdo prejudicados em caso de eventual omissdo do legitimado extraordinario na
conducao dessas acbes (ZAVASCKI, 2017).

Por outro lado, as demandas individuais, ndo excluidas mesmo no contexto de interesses
difusos ou coletivos, pulverizam o debate e abrem brechas para que sejam proferidas decisGes
diversas para casos semelhantes. Além disso, a utilizacdo dessa Ultima espécie de procedimento
pode desestimular o acesso a jurisdi¢do, uma vez que, se a questdo for de pequeno ou mesmo
nulo impacto econdmico, os atingidos ndo se sentem estimulados a buscarem a protecao indivi-
dual dos seus direitos, o que abre espago para 0 manejo das agdes coletivas.

E o que pode ocorrer na hipdtese de divulgagio das fake news. Muitas vezes, néo se vis-
lumbra um impacto econdmico direto e imediato, mas existem sérias consequéncias sociais, po-
liticas, ambientais e de seguranga a partir da publicacdo de contetidos falsos. A propria demo-
cracia, de certa forma, é abalada por essa situagdo, porque, como anteriormente destacado, a
desinformacéo contribui para afastar o pensamento critico e, por outro lado, para estimular com-
portamentos em massa, sem qualquer ponderacao a respeito dos reflexos dessas condutas.

Contudo, para que se busque a responsabilizacdo daqueles que criaram ou replicaram no-
ticias falsas, protegendo-se o direito a informacdo verdadeira, é necessario que se tenha a iden-
tificaclo precisa dos titulares das contas do facebook e do instagram que estiverem envolvidos,
0 que somente poderia ocorrer se no cadastro dos usudrios fosse exigida a apresentagdo de do-
cumento de identificacdo. Essa exigéncia ndo € feita atualmente por essas plataformas digitais, e
uma forma eficiente encontrada na legislagéo brasileira ora em vigor, para possibilitar a inclusdo
desses dados, é compelir essas empresas, por meio de agdo civil publica proposta para esse fim,
a que obriguem os seus usuarios a fornecé-los.

Além da importancia desses dado,s em caso de responsabilizacdo nas esferas civel e cri-
minal, por certo ha um viés pedagdgico dessa medida, eis que muitos daqueles que criam e di-
vulgam noticias falsas o fazem sob 0 manto da dificuldade de identificacdo (anonimato) e, por-
tanto, da impunidade, que restariam afastadas em caso de ser possivel o reconhecimento dos
usuérios por meio do CPF e do CNPJ fornecidos no cadastro. E, portanto, uma medida que tam-
bém busca prevenir que novas situacdes nesse sentido se repitam. A exigibilidade de documento
de identificacdo, como requisito para a criacdo de contas no facebook e no instagram, constitui
medida juridica eficiente para a identificacdo dos autores das noticias falsas para, assim, buscar
sua responsabilizacdo juridica, além do carater pedagdgico, no sentido de desestimular outros
agentes a praticarem novas condutas semelhantes, em razdo da real possibilidade de responsabi-
lizagdo no campo juridico.
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De qualquer modo, é preciso esclarecer que essa proposta, sozinha, ndo é capaz de afastar
por completo a utilizacdo indevida das plataformas digitais para a instalacdo de um estado de
desinformacdo. Em decorréncia da complexidade extrema que envolve as fake news, o enfrenta-
mento deste, que tem sido um dos grandes problemas da Quarta Revolucdo Industrial, deve se
dar por multiplas frentes, através de diferentes ferramentas.

A educacdo, por 6bvio, constitui-se numa importante via no processo de retencao e res-
tricdo de noticias enviesadas, talvez a mais eficaz de todas elas. A partir da educacéo, desenvol-
vem-se condutas éticas e pautadas na verdade, possibilita-se a edificacdo do conhecimento, é
estabelecido um senso critico nas pessoas e € impulsionada a sua alfabetizacdo cientifica, auxi-
liando na distincdo do que é certo (verdadeiro; ético) e do que é errado (falso; antiético), e, com
isso, possibilitando um filtro quanto as informagdes que séo recebidas e que podem ser repassa-
das (HOPF et al, 2019).

N&o se olvida, também, que a utilizacdo da propria tecnologia, nesse intento, avulta-se
como uma aliada de peso, uma vez que a inteligéncia artificial e os algoritmos podem ser usados
na identificacdo de noticias falsas, a partir do que se permite sejam tomadas as medidas neces-
sérias para que ndo haja a sua disseminacéo.

A educacdo, contudo, avulta-se como uma medida a longo prazo, que depende do com-
prometimento de uma série de atores sociais e, mesmo, do proprio poder publico. A identificagdo
de noticias falsas por meios tecnolégicos, malgrado constituir-se em importante mecanismo de
combate as fake news, depende de um acompanhamento e evolugao tdo velozes quanto a criagdo
de novas formas de se driblar esse controle, num ciclo dificil de ser interrompido.

Apesar desses obstaculos, tais vias, de carater nitidamente preventivo, ao lado de medidas
de cunho também repressivo, como a identificagdo dos usudrios das plataformas digitais por seus
documentos de identificacdo, devem formar um amplo espectro de contencdo das fake news, na
busca por assegurar que o direito & informacéo verdadeira seja efetivamente garantido. E preciso
que todos os esforgos sejam reunidos nesse sentido, impedindo-se ou repreendendo-se condutas
voltadas para a disseminacdo de inverdades que nunca contribuem para o desenvolvimento da
sociedade, mas, antes, a conduzem para estagios primitivos de desigualdade, com a prevaléncia
dos mais fortes em relacdo aos mais fracos.

A acdo civil pablica, quando ajuizada em face do facebook e do instagram, constitui-se
em proposta tedrico-legislativa e juridico-legal de prevencéo, repressao e responsabilizacdo em
razdo da divulgacéo indiscriminada de fake news. Na referida acéo civil publica objetiva-se de-
terminar ao facebook e ao instagram que exija de seus usuarios, quando do cadastramento das
contas, o uso do CPF, do CNPJ ou qualquer outro documento de identificagdo emitido oficial-
mente pelo Estado. No momento em que tal proposta se efetivar concretamente no Brasil, tornar-
se-a possivel identificar formalmente seus usuarios, impedir a abertura de contas andnimas, pre-
venir a atuacdo de robds, questdes essas que tém contribuido de forma direta e significativa para
a proliferacdo de fake news. O objetivo da pesquisa foi apresentar alternativa juridica que seja
potencialmente viavel no combate e responsabilizacdo pela divulgagdo de fake news, e o cadas-
tramento de contas via documento de identificacdo é a medida que poderé solucionar, mesmo
que parcialmente, a questdo em tela.

CONSIDERACOES FINAIS

A criacdo e disseminagdo das fake news tem despontado como um problema multiface-
tado, de proporg¢des globais e que demanda o enfrentamento urgente e por frentes diversas e
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versateis. A cada surgimento de novas plataformas digitais, a cada aprimoramento dos mecanis-
mos de comunicacdo, tem-se, por outro lado, o0 avango de novos mecanismos de propagacao das
noticias falsas. Sob essa perspectiva, pode-se afirmar que o crescimento da difusédo de fatos in-
veridicos tem se dado de forma proporcional a evolugéo dos préprios instrumentos tecnolégicos
de transmisséo de dados e de informagdes.

No Brasil, a utilizagdo da agdo civil publica desponta como uma medida de extrema via-
bilidade, ndo apenas para buscar a responsabilizacdo por essas condutas, mas, também, para ini-
bir que elas sejam repetidas, especialmente em redes sociais de ampla adesédo em territério bra-
sileiro, como se da com o facebook e o instagram. O que se propde é 0 manejo dessa a¢ao coletiva
para compelir tais plataformas a exigir de seus usuarios a inclusdo do CPF ou do CNPJ no ca-
dastro de suas contas.

Essa proposta atende aos reclamos da situacdo gerada pelas noticias falsas e, a0 mesmo
tempo, € uma via que jé se encontra estruturada pela legislacdo brasileira, ndo demanda gastos
de investimentos elevados para sua implementacdo como outras medidas que podem ser usadas
e é uma alternativa que, a depender de sua conducéo, pode gerar efeitos a curto ou médio prazos.

A amplitude dos efeitos das a¢des coletivas, propria da garantia de interesses transindivi-
duais, coaduna-se perfeitamente com a protecdo que se pretende obter a favor da identificacdo
dos usuarios das redes sociais e contra as fake news, possibilitando a construgdo de um ato deci-
sorio coletivo que atenda, de modo unitario e indivisivel, a toda a sociedade.

A utilizagdo da acéo civil publica, nesse sentido, concretiza uma medida de efetivo res-
guardo do direito a informacéo verdadeira, que, ao fim e ao cabo, constitui-se em uma prerroga-
tiva de garantia de outros tantos direitos fundamentais. Ndo se pode pensar na efetiva concreti-
zacdo da cidadania sem um povo capaz de ter um pensamento critico, movido por informacées
rasas e massificadas. A informacéo verdadeira permite que as pessoas tenham consciéncia de si,
como individuos, e do seu papel como integrantes de uma coletividade, o que sobreleva a neces-
sidade de protecdo desse direito tdo caro a construcdo, concomitante e complementar, da vontade
particular e da vontade popular participada.

Nesse sentido, a acéo civil piblica, proposta em face do facebook e do instagram, é con-
siderada um instrumento processual efetivo na prevencdo, combate e repressao as fake news,
considerando-se a exigéncia de CPF ou CNPJ dos seus usuarios, quando do cadastramento de
suas respectivas contas.
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Resumo: O artigo apresenta um breve panorama da estrutura dos direitos da personalidade, dos
danos morais e da sua compensagao pecuniaria, e traca-se uma critica ética a partir de Emmanuel
Lévinas sobre a reducdo do Outro ao mesmo. Desta forma, a pergunta que orienta esta pesquisa
é analisar como a compensagdo pecuniaria pode converter aquilo que ¢ singular da pessoa hu-
mana em algo homogéneo? Ou como pode reduzir o Outro ao mesmo. A hipdtese que se trabalha
é de que a tendéncia indenizatéria aos danos morais coloca em risco a singularidade da pessoa
como o0 mesmo. O objetivo geral é desenvolver uma critica ética sobre a compensagéo pecuniéria
dos danos morais. Como objetivos especificos, tém-se 0s seguintes: a) a exposi¢do de um pano-
rama geral dos direitos da personalidade e dos danos morais; e b) a analise ética do panorama
geral a partir da filosofia de Emmanuel Lévinas. A metodologia de pesquisa utilizada é a feno-
menoldgica, em que se perquiri a perspectiva intersubjetiva da projecdo do Outro com o Eu. As
fontes que serdo utilizadas para o desenvolvimento da pesquisa sdo fontes essencialmente bibli-
ograficas, especialmente pelas obras de Emmanuel Lévinas, bem como trabalhos aderentes ao
objeto de pesquisa. Ao final da investigacdo, observa-se que a reflexdo da singularidade da pes-
soa humana preme pela constante autocritica a fim de se evitar seu esvaziamento axioldgico pela
dimensao funcional.

Palavras-Chaves: Direitos da personalidade. Teoria Pura. Danos Morais. Emmanuel Levinas.
Outro ao Mesmo.

Personality rights, moral damage and the same: criticism from Emmanuel Levinas

Abstract: The paper provides a brief overview of the structure of personality rights, moral dam-
ages and their pecuniary compensation, and an ethical critique is drawn from Emmanuel Lévinas
on the reduction of the Other to the same. Thus, the question that guides this research is to ana-
lyze how pecuniary compensation can convert what is unique to the human person into some-
thing homogeneous? Or how you can reduce the Other to the same. The working hypothesis is
that the tendency to indemnify moral damages puts at risk the uniqueness of the person as the
same. The general objective is to develop an ethical critique of pecuniary compensation for moral
damages. As specific objectives, there are the following: a) the exposition of a general panorama
of personality rights and moral damages; and b) the ethical analysis of the general panorama
from the philosophy of Emmanuel Lévinas. The research methodology used is the phenomeno-
logical one, in which the intersubjective perspective of the projection of the Other with the Self
is investigated. The sources that will be used for the development of the research are essentially
bibliographic sources, especially in the works of Emmanuel Lévinas, as well as adherent works
to the research object. At the end of the investigation, it is observed that the reflection of the
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unigueness of the human person demands constant self-criticism in order to avoid its axiological
emptying by the functional dimension.

Keywords: Personality rights. Pure Theory. Moral damages. Emmanuel Levinas. Another to the
Same.

INTRODUCAO

A consagragao da pessoa nos ordenamentos juridicos contemporaneos decorreu de diver-
sas continuidades e descontinuidades historicas. Os direitos da personalidade emergem como
categoria juridica apta a tutelar os atributos da pessoa humana. Incorrendo os direitos da perso-
nalidade em dano ou lesdo, ainda que ameaca, pode-se utilizar tutelas preventivas ou reparatd-
rias.

O presente trabalho coloca como objeto a violagdo dos direitos da personalidade da pes-
soa humana, com a consequente indenizacdo por danos morais, ou seja, o foco serd na tutela
reparatoria pecuniaria dos direitos da personalidade. Ademais, o recorte é realizado em razéo da
personalidade juridica da pessoa juridica ser submetida a regramento juridico peculiar.

Dessa forma, apesar da singularidade prestigiada da pessoa humana nos direitos da per-
sonalidade, sua violagdo resulta em compensacdo pecuniaria. Portanto, a singularidade humana
serd, a partir da perspectiva de Emmanuel Lévinas, totalizada. Ha neste procedimento a reducéo
do Outro no mesmo, ou seja, a reducgdo da singularidade em uma sintese homogénea.

O problema que orienta esta pesquisa € analisar em que medida a repara¢do pecuniaria
ndo converte aquilo que é singular da pessoa humana em algo homogéneo? A hipétese é que a
tendéncia de indenizacdo pecuniéria aos danos morais coloca em risco a singularidade da pessoa
COMO 0 Mesmo.

A metodologia de pesquisa escolhida é a fenomenolégica. Busca-se com a metodologia
analisar a perspectiva intersubjetiva da projecdo do Outro com o Eu. A metodologia se justifica
pela analise que se propde de delinear ndo somente os objetos ou a aparéncia do objeto na cons-
ciéncia do Eu, mas da sua representacdo como fendmeno na consciéncia do Eu, notadamente da
relacdo entre o Eu e 0 Outro. As fontes que serdo utilizadas para o desenvolvimento da pesquisa
sdo fontes essencialmente bibliogréficas, especialmente pelas obras de Emmanuel Lévinas, bem
como trabalhos juridicos e filos6ficos que tenham como objeto a alteridade levinasiana, sem
prejuizo de textos auxiliares ao tema objeto do trabalho.

O objetivo geral de pesquisa € abrir uma critica ética levinasiana da dimensdo compensa-
toria pecuniaria dos danos morais. Como objetivos especificos, sdo colocados os seguintes: a) a
exposi¢do de um panorama geral dos direitos da personalidade e dos danos morais; e b) a analise
ética do panorama geral a partir da filosofia de Emmanuel Lévinas.

Quanto a estrutura do trabalho, na primeira secao de desenvolvimento intitulada Direitos
da personalidade: objeto de tutela e sangdo, sera analisada a estrutura normativa e dogmatica
que calca os danos moras; e a segunda se¢do de desenvolvimento intitulada Da singularidade ao
mesmo? Procede-se com uma critica filosofica a partir de Emmanuel Lévinas, especialmente
sobre a reducgdo do Outro ao mesmo.

Ao final do trabalho sera desenvolvida uma critica ética para contribuir com a reflexao
acerca dos danos morais hodiernos. Portanto, busca-se uma reflexao filoséfica que va além do
discurso juridico dogmatico que vise a tutela integral da pessoa humana.
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1 DIREITOS DA PERSONALIDADE: OBJETO DE TUTELA E SANCAO

O que diferencia o direito de outros sistemas sociais como a moral e a natureza? O sistema
da natureza é regida pela causalidade, ou seja, se A acontece, B é consequéncia. O sistema da
moral elenca situacfes de aprovagdo ou desaprovacdo de determinadas condutas. O sistema ju-
ridico se diferencia da ordem natural e da ordem moral por se afastar do principio natural da
causalidade e pela desaprovacdo moral, de forma que se molda como um sistema autdbnomo.

O direito é um sistema de ordem coativa. A ordem juridica imputa sanc¢des restritivas de
liberdades ou de bens econémicos a determinada conduta ndo desejada, ou ainda prémios para
condutas desejadas. O direito opera com a sancao de dever-ser (sollen), logo, diferentemente da
natureza que se vale da causalidade, uma situacdo prevista no direito ndo desencadeia uma reacao
inexoravel e natural, mas um dever-ser. Também, o direito e a moral ndo se diferenciam do
direito pelo seu objeto, mas 0 modo como reagem ou estimulam determinada conduta. O direito,
assim como a moral, séo representacfes de normas que regulam a sociedade por meio da impu-
tacdo de uma sanc¢do ou prémio por determinadas condutas (KELSEN, 1998, p. 58).

Kelsen foi influenciado pela filosofia kantiana que buscou desenvolver uma racionalidade
que rompesse com o direito natural. Kant valeu-se dos influxos do empirismo e do racionalismo
para romper com o jusnaturalismo (FERNANDES JR; PEREGALLI, 1998). Para Kant (2001)
ndo e possivel conhecer as coisas em si, apenas o fendmeno que se apresenta ao Eu, ou seja, sua
representacdo. Portanto, Kelsen segue a linha gnosioldgica kantiana e a aplica ao direito, com
maiores ou menores aproximacoes.

Dessa forma, a concepcéo de um direito natural da pessoa € problematica para Kelsen. A
experiéncia ndo permite conhecer a coisa em si nem o dever-ser pela limitagdo da sensibilidade
humana de espago-tempo daquele que conhece. Se ndo é possivel conhecer a coisa em si, ndo €
possivel conhecer o direito natural em si. O que é possivel conhecer é a representacéo da reali-
dade e lhes aplicar um juizo de valor, como se faz o costume, e premiar as condutas desejadas
ou sancionar as indesejadas (KELSEN, 1988).

Os direitos da personalidade para Kelsen, assim, ndo poderiam ser direitos subjetivos,
mas direitos subjetivos garantidos pelo direito objetivo. A concep¢do de direito subjetivo, na
perspectiva kelseniana, como direito que é titularizado diretamente pelo dimenséo do Ser da
pessoa fisica decorre do direito natural, e sua aceitagdo implicaria tanto romper com o monismo
juridico estatal quanto aceitar um direito fora do ordenamento juridico estatal . A ideia de que
alguém pode ser titular de sua propria personalidade e que isto deveria ser respeitado por todos
pressupe justamente o respeito de todos com a personalidade da pessoa, o que configura um
direito objetivo. Dessa forma, os direitos da personalidade seriam protecfes aos interesses ou
autorizagdes de desenvolvimento dos atributos da personalidade tutelados pelo direito objetivo
(KELSEN, 1998).

A busca por categorizar direitos da personalidade como direitos fora dos direitos é
um problema tedrico, é retira-los do &mbito da universalidade e da seguranca juridica
do pacta sunt servanda. Talvez o maior problema seja o flerte inevitavel com o de-
cisionismo, isso porque para subjetivar o sujeito de direito e sua personalidade atri-
buida como individuo fora do pressuposto constitucional depende necessariamente
de uma deciséo, e toda decisdo de um plano positivista é pressuposta pela validade
da norma que tem possibilidade decisora (SIQUEIRA; ALMEIDA, 2021, p. 17).

Dessa forma, os direitos subjetivos, como os direitos da personalidade, ficariam sob o
arbitrio de um julgador que decidiria 0 que sdo ou ndo sdo os direitos da personalidade. Para
podermos prosseguir com a problematica, resgatam-se alguns conceitos conexos.
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A expresséo pessoa para Kelsen (1998, p. 120) seria definida como “portador de direitos
e deveres juridicos” e “também se diz que o homem tem personalidade, que a ordem juridica
empresta a0 homem personalidade, e ndo necessariamente a todos os homens”, como eram os
escravos. O conceito de pessoa para Kelsen evita humanizar ontologicamente a pessoa juridica,
ou seja, o ser humano qualificado como portador de deveres e direitos é a pessoa.

Immanuel Kant desenvolveu conceitos fundamentais para o desenvolvimento do direito
moderno. Para Immanuel (KANT, 2013, p. 230-231) “o direito, portanto, é o conjunto das con-
dicdes sob as quais o arbitrio de um pode conciliar-se com o arbitrio de outro segundo uma lei
universal da liberdade”. A teoria kelseniana teve inspiracdo na liberdade e no modo de conhecer
kantiano. A universalidade kantiana de dignidade humana fundada na racionalidade foi funda-
mental para que todo ser humano fosse pessoa, digno de direitos e deveres, e com valor acima
de qualquer prego (KANT, 2007, p. 77), elemento que ap6s as Guerras Mundiais se tornou fun-
damento dos ordenamentos juridicos contemporaneos (SARLET, 2015).

Dessa forma, os direitos da personalidade huma perspectiva kelseniana, seriam a defesa
juridica, por meio de sangéo, dos atributos e interesses do ser humano capaz de portar direito e
deveres. Neste ponto, também se revela importante o papel da ciéncia juridica de descrever o
direito por meio de proposi¢es normativas (KELSEN, 1998, p. 52), ou seja, cabe a ciéncia ju-
ridica o aprofundamento semantico das normas estabelecidas.

Para Roxana (BORGES, 2007, p. 11-16) o fundamento dos direitos da personalidade esta
na dignidade da pessoa humana. E como a dignidade é apenas da pessoa humana, as demais
entidades abstratas ndo deveriam ostentar direitos da personalidade, apenas a extensao da técnica
de tutela. Acrescenta que a atribuicéo de direitos de personalidade a pessoa juridica no ordena-
mento juridico brasileiro tem inicio jurisprudencial, como condic&o de reparar os danos materiais
sofridos, e que pela sua dificil liquidagdo, foram chamados de danos morais.

Portanto, a dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade ndo dependeriam
de qualquer Estado ou ordem juridica, bastando a qualidade de ser humano e apenas ao ser hu-
mano (BORGES, 2007, p. 11-16).

Todavia, esta concepcao de matriz jusnaturalista é problemética, como j& evidenciado. Se
os direitos da personalidade séo inatos e invulneraveis ao Estado, encontra-se a dificuldade de
definir quais sdo estes direitos inatos, considerando ainda a pluralidade social e cultural das di-
ferentes sociedades (CANTALLI, 2009, p. 74).

De toda forma, os direitos da personalidade visam a tutela integral da pessoa humana
singular. H& a dimensdo da personalidade psiquica, fundada na antropologia da subjetividade,
que a identifica pelo seu modo de agir externo ou interno. Também pode-se falar em personali-
dade Ontica, baseada na ontologia de alguém ser deste ou daquele modo, que inclui as relages
sociais. Ambas as dimens0es integram os atributos de personalidade da pessoa que s&o protegi-
dos juridicamente (GONCALVES, 2008, p. 64-68).

Sobre as caracteristicas dos direitos da personalidade, seriam: a) absolutos pela sua capa-
cidade de se opor a toda a coletividade; b) inatos pela Unica condigéo de ser humano; c) inalie-
naveis pela impossibilidade de sua venda ou doagdo; d) intransmissiveis para outros; e) indispo-
niveis pela impossibilidade de se privar dos direitos da personalidade; e ) extrapatrimoniais pela
impossibilidade de seres reduzidos a um conteido patrimonial direto, mas sdo aptos a gerarem
consequéncias patrimoniais ou serem compensados economicamente pela sua lesdo (BORGES,
2007, p. 33-34).

Considerando a natureza extrapatrimonial dos direitos da personalidade, sua lesdo traz
uma celeuma ao sistema de responsabilidade. O direito moderno foi fundado por uma ideologia
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liberal que colocou os bens e as pessoas como seus objetos, a ideia de direito sobre a prépria
pessoa era dificultosa, o que foi objeto de debate entre a Escola Historica e a Escola Positiva
alemds (HESPANHA, 2003). A lesdo ou um dano ao patriménio alheio deveria ser liquidado e
indenizado, ou seja, restituido ao estado anterior. Os direitos da personalidade sdo extrapatrimo-
niais e ndo podem ser indenizados no sentido estrito, emergindo a figura do dano moral como
possibilidade de compensar a vitima.

Desde a primeira decisdo que admitiu a indenizacdo por dano moral pura pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), em 1966, a figura se desenvolveu. Hodiernamente ja ndo se percebe
mais 0 dano moral como dor ou sofrimento, 0 que configuraria uma esfera deveras subjetiva,
como a improcedéncia do pedido indenizatério da atriz Maité Proenca, fundado na utilizacdo
indevida de sua imagem nua, pelo argumento de que a mulher bonita ndo se sentiria humilhada,
apenas a feia. O dano moral decorre da lesdo a um atributo da personalidade (SCHREIBER,
2013, p. 16-17).

Oportuno ressaltar que a convivéncia em comunidade é interrelacional ou intermundo e
exige um grau de tolerancia. O dano moral ocorre com a violagdo dos direitos da personalidade
que ultrapassem o dissabor cotidiano. O dano deve ser suficiente para romper o equilibrio psico-
l6gico da pessoa média, evitando-se sensibilidade exacerbada, sob pena de banalizar o instituto
de danos morais pelos aborrecimentos mais triviais (CAVAILEIRI FILHO, 2012, p. 94).

Existem trés linhas do que é dano moral: a) a natureza do direito subjetivo, que sdo 0s
direitos da personalidade; b) o efeito do dano a vitima, que considera os aspectos subjetivos
como a dor e 0 vexame; e ¢) 0 misto que busca balancear ambas as correntes anteriores. Como
observado até aqui, 0os danos morais sdo danos efetivos aos direitos da personalidade - da pessoa
como ser biol6gico, moral e social - filiando-se o direito brasileiro com a primeira corrente apre-
sentada (MARTINS-COSTA, 2014, p. 7081-7085).

O dano moral pode ser compensado por dois meios: pecuniério e ndo pecuniario. A espé-
cie pecunidria é realizada por meio do arbitramento do julgador na analise do caso concreto e
das circunsténcias das partes. A espécie ndo pecuniéria ¢ um modo de compensacdo que pode
ter efeitos ainda mais amplos, como a elaboracdo de um pedido de desculpas. O ideal seria a
combinagdo de ambas as espécies, todavia, a imensa maioria dos casos hacionais compensam 0s
danos morais exclusivamente pela indenizagéo em dinheiro.

Os tribunais brasileiros ja “despatrimonializaram” o dano, mas néo ainda a sua repa-
racdo. A maioria dos advogados também néo parece interessada em pleitear a com-
pensacdo ndo pecuniaria. Para combater a insuficiéncia inevitavel das somas de di-
nheiro, tem se argumentado que a responsabilidade civil deve exercer uma fungéo
punitiva, que garanta a vitima... mais dinheiro (SCHREIBER, 2013, p. 19)

O dano moral j4 tinha alguma admissdo no Cadigo de Napoledo, em 1804. A época se
pensava que o direito penal seria solucdo suficiente. Em algumas regides, a concepg¢do de repa-
racdo pecuniaria do dano moral era rejeitada pela repugnancia em aceitar que o dinheiro pudesse
desfazer o prejuizo a honra de uma pessoa. Na Alemanha existiam autorizacfes de reparacdo de
danos puramente morais. Com a derrogacdo do Codigo napolednico na Alemanha, a reparacdo
por dano moral desapareceu (COUTO E SILVA, 2015, p. 340).

O direito nacional banhado de individualismo e patrimonialismo tinha discussdes sociais
incipientes, embargadas pelo contexto capitalista e patriarcal (GOMES, 2006). Foi com a Cons-
tituicdo Federal de 1988 que a discussdo teve uma ruptura, pois o texto maior trouxe expressa-
mente a possibilidade de indenizacdo por danos morais. No artigo 5°, V e X, do texto constituci-
onal (BRASIL, 1988) ficou expressa a possibilidade de indenizacdo por danos morais. Dessa
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forma, a Constituicdo reconheceu a tendéncia interna e externa da indenizagéo por dano moral
como garantia de direito constitucional (CAHALI, 2005).

O Cadigo Civil brasileiro possibilita a indenizagdo por danos morais nos seus artigos 12,
186 e 927 (BRASIL, 2002). A indenizacéo de danos morais deve ser observada a titulo de com-
pensacdo. Indenizar decorre do latim in dene que significa retornar o patriménio ao estado ante-
rior, restaurando as consequéncias do ato, o que ndo é possivel no dano moral (MORAES, 2003,
p. 145). Portanto a indenizacdo decorrente do dano moral é compensatoria, com a finalidade de
balancear o mal causado.

O quantum indenizatério dos danos morais também néo é simples. Aos casos de danos
patrimoniais deve ser aplicada a teoria da diferenca que aufere o patriménio antes e depois do
dano, tornando a indenizagdo a diferenca auferida. A compensacdo de danos extrapatrimoniais
ndo é passivel de aplicacdo da teoria da diferencga, sendo arbitrado pelo julgador conforme a
gravidade do ato e a caracteristica das partes. N&o existe pardmetro de reparacao de danos morais
no Cédigo Civil e na Constituicdo Federal, apenas a possibilidade juridica de indenizacéo, colo-
cando-se o critério do quantum ao arbitrio do julgador (GODOY, 2003, p. 227).

Ainda, este arbitramento deve ocorrer num procedimento bifasico. Na primeira fase ha o
arbitramento do valor inicial da indenizacdo, colocando-se o atributo da personalidade atingido,
conforme os precedentes jurisprudenciais deste bem juridico (grupo de casos). Esta primeira
etapa harmoniza o tratamento igualitario de casos semelhantes e busca se aproximar da segurancga
juridica. Na segunda fase ha a fixacéo da indenizacdo com os moldes das peculiaridades faticas
do caso, analisando-se: (i) a gravidade da culpa do ofensor e da vitima; (ii) a extensdo do dano;
(iii) a condicdo socioecondmica das partes; e (iv) a intensidade do sofrimento da vitima que
fixara o montante definitivo (MARTINS-COSTA, 2014, p. 7106-7115).

Portanto, por mais que os direitos da personalidade sejam caracterizados como direitos
extrapatrimoniais e ndo encontrem estimativa em pectinia podem ser compensados economica-
mente (JABUR, 2020, p. 441). Dessa forma, a fungéo do dano moral no direito civil contempo-
raneo seria de reparagdo do dano sofrido, a prevencao de novos danos e a promogédo da pessoa
humana em sua personalidade e livre desenvolvimento (RODRIGUES; VERAS, 2015, p. 20).

Como observado até este momento, os danos morais podem ser sancionados pela indeni-
zacdo de pecuniaria ou ndo pecuniaria, sendo ideal a combinagdo de ambos. Na continuagao
desta abordagem, serd tomado o mais comum da préxis forense, que é a indenizacdo apenas
pecuniaria. Portanto, o ponto que se busca avaliar na se¢do seguinte é a da aparente contradicao
entre a ipseidade ou singularidade humana que se totaliza ou homogeniza pela natureza moneta-
ria. A andlise dessa contradigdo sera realizada centralmente a partir da filosofia de Emmanuel
Levinas.

2 DA SINGULARIDADE AO MESMO?

Emmanuel Lévinas nasceu na Lituania, no sul da Europa, em 1906. Recebeu educacdo
judaica tradicional. Durante a primeira guerra mundial® sua familia vai para a Ucrania, onde
ficam até a Revolucdo Bolchevista, em margo de 1917. Em 1923 vai para Estrasburgo para es-
tudar filosofia. Em 1928 comeca a frequentar a Universidade de Friburgo e assiste as aulas de
Edmund Husserl. Em 1933 ganhou uma bolsa de estudos para estudar em Berlim, onde Martin
Heidegger lecionava. Com a ascensdo do nazismo é feito prisioneiro de 1940-1945 em Oflag,

1 Julho de 1917 a novembro de 1918.
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um campo de prisioneiros localizado na Alemanha, e sua familia na Lituania foi quase totalmente
aniquilada. Sua mulher sobreviveu. Estas experiéncias motivaram o filésofo a entender a causa
do nazismo, especialmente pela filosofia de Heidegger, e como poderia evitar que tudo se repe-
tisse (MARTINS, 2014, p. 13-14), de forma que “ndo se encontra filésofo tdo destruidor de ido-
los, ap6s Nietzsche, quando Lévinas” (MARTINS, 2014, p. 22).

Lévinas denunciou que a civilizagdo ocidental foi constituida a partir da ontologia. A
denincia significa que a filosofia ontolégica é uma filosofia do poder e do Eu que busca totalizar
0 Outro. O Outro deixa de ser uma singularidade ou ipseidade para se tornar 0 mesmo, um outro
Eu. Essa totalizacdo pode ocorrer de diversas formas, desde a sua catalogacdo racional até sua
conversdo em um denominador comum do Eu (LEVINAS, 1980, p. 25).

Os eventos da Segunda Guerra Mundial colocaram em divida a autenticidade das bonitas
cartas de declaracdo. A desconfianga que se chama de anti-humanismo busca resgatar o debate
do que deve ser chamado de humanismo. Deve-se repensar a decéncia que se refugia na hipocri-
sia, na antivioléncia que reproduz abusos e tantos outros discursos que se contradizem com suas
praticas (LEVINAS, 1984, p. 391). Busca-se resgatar o humanismo auténtico em detrimento
daquele que age com declaracGes de guerra e barbéries.

A crise do humanismo decorre da propria experiéncia de ineficacia, considerando a abun-
dancia de meios de agir e pela extensdo das ambi¢Ges humanas. Mesmo com tantos avancos da
tecnologia e a capacidade de alterar o préprio tempo e o0 espago, a politica e a tecnologia negam
0s projetos humanitarios que os deveriam nortear. O que se observa sao 0s mortos na guerra sem
sepultura e campos de exterminios evidenciam a morte sem um amanha. O animal racional é
uma tragicomica preocupagio, assim como a capacidade de “dominar e de integrar a totalidade
do ser numa consciéncia de si” (LEVINAS, 2012, p. 71).

A dignidade da pessoa humana moderna esta intrinsecamente vinculada com os campos
de concentragdo. O ato foi considerado como um crime contra a humanidade no julgamento de
Adolf Eichmann, em abril de 1961, considerado um homem médio burocrata que operava sua
fungdo mecanicamente e sem maiores questionamentos (ARENDT, 1999). Um, dos milhdes de
judeus enviados aos campos de concentracdo por Eichmann, foi Primo Levi (1988, p. 21-22) que
testemunha sua experiéncia como a condi¢o humana mais miseravel possivel, despido de qual-
quer personalidade, tanto de sua personalizagdo como de sua capacidade relacional, reduzido ao
namero 174.517 tatuado em seu brago esquerdo. Agamben tece criticas consideragdes sobre 0
julgamento de Eichmann, considerado um crime contra a humanidade, e consequentemente, um
dano moral por exceléncia:

um dos equivocos mais comuns — e ndo so a prop6sito do campo — € a tacita confusao
entre categorias éticas e categorias juridicas [...] Quase todas as categorias de que nos
servimos em matéria moral ou religiosa sdo de algum modo contaminadas com o
direito [...] Como os juristas sabem muito bem, acontece que o direito ndo tende, em
Gltima anélise, ao estabelecimento da justica. Nem sequer o da verdade. Busca uni-
camente o julgamento. Isso fica provado para além de toda ddvida pela forca da coisa
julgada, que fiz respeito também a uma sentenca injusta. A producéo da res judicata
— com a qual a sentenca atribui o verdadeiro e o justo, vale como verdadeira a des-
peito da sua falsidade e injustica — é o fim Gltimo do direito. Nessa criatura hibrida,
a respeito da qual ndo é possivel dizer se é fato ou norma, o direito encontra paz:
além disso ele ndo consegue ir (AGAMBEN, 2008, p. 28).

As Guerras Mundiais foram marcos para a emergéncia da dignidade da pessoa humana
como fundamento dos ordenamentos juridicos modernos ocidentais. Nucleo dos direitos da per-
sonalidade. Todavia, ndo se pode deixar de sentir o solo que os pés tocam. Solo fertilizado pela
morte das pessoas mais variadas, muitos em nome do progresso, das conquistas materiais ou de
uma suposta superioridade.
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A resposta de Emmanuel Lévinas seria de fazer da ética a filosofia primeira. A ética como
responsabilidade infinita pelo Outro. O Outro me precede e me constitui. O Eu é responsavel
pelo Outro que é a vilva, o 6rfao ou o estrangeiro na leitura levinasiana. O Outro é aquele que
encontro numa relagdo assimétrica e que em nenhum momento O Outro deve ser feito um mesmo
que o Eu, sob o risco de totaliza-lo. Portanto, a ética como filosofia primeira coloca o Outro
como aquele que antecede o Eu, devendo ser considerado como singularidade (LEVINAS,
1980).

Egoista, absoluto, imediatista, materialista: era exatamente assim que Lévinas enxer-
gava 0 homem contemporaneo e, assim, absolutamente incapaz de superar a subjeti-
vidade do ser em si mesmo. Todos esses atributos poderiam ser compensados em um
Unico signo: o individualismo que propicia, inevitavelmente, a ruptura consigo pré-
prio e, por consequente, com os valores mais importantes e até mesmo com Deus. A
proposta de Lévinas parece radical, mas ndo é complexa: o homem contemporaneo
somente conseguira superar a totalidade do ser em si mesmo se tiver a grandeza de
se abrir a exterioridade, movimentando-se, depondo-se em relagdo ao Outro, rumo
ao infinito. Mas n&o se trata de uma relagéo do Eu que enxergue o Outro como Eu,
ja que isso ndo concerne ao Outro — mas ao Mesmo (CAMILLO, 2016, p. 43).

Os danos morais e sua compensagao pela via pecuniaria colocam em risco a possibilidade
de tornar o Outro num mesmo. Se os direitos da personalidade séo tratados como a defesa de
atributos que identificam a pessoa humana em sua singularidade e merecem absoluta protecéo,
a peclnia é uma resposta que homogeniza sua singularidade. Ainda que o valor pecuniario seja
diferente de um caso para o0 outro, a resposta é traduzida em um ndmero. Corre-se em risco de
transformar a singularidade no mesmo.

Hanna (ARENDT, 1999) ao refletir sobre o julgamento de Eichmann elabora o conceito
de banalidade do mal. A pensadora fica surpresa com a alegacdo do acusado de que este somente
cumpria ordens, este seria apenas mais um operario do sistema e ndo um lider. O acusado seguiu
as ordens e as leis, chegou a quase citar corretamente a passagem sobre o imperativo categorico
de Immanuel Kant. A pensadora conclui que o mal € superficial, ndo h& profundidade, ndo ha
motivos efetivos, é simplesmente banal.

Pode-se pensar que a banalidade cotidiana, da praxis forense néo refletida é uma espécie
de mal. A operacionalizagdo repetida, organizada e burocratizada pode ser um mal. Se aqueles
que operam a pratica forense ndo refletirem e serem autocriticos o mal pode semear no seu ter-
reno que é a superficialidade. A massa de homens superficiais é o terreno préprio da banalidade
do mal. E neste sentido, vai ao encontro da concepg¢do de justica de Lévinas (1980) que é a
indiferenca, a Unica justica € a da indiferenca para singularidade do Outro.

Retomando o pensamento de Kelsen, especificamente em seu capitulo V111, da teoria pura
do direito, é colocado pelo jurista que a norma possui um quadrante normativo limitado pela
semantica. A norma tem um carater geral e deve ser individualizada na sua aplicacdo. Neste
momento o julgador terd de tomar uma decisdo politica dentro das possibilidades da norma, até
seu limite semantico (1998). Dessa forma, a decisdo judicial sobre a tutela e sangéo dos direitos
da personalidade ndo € apenas juridica, mas politica.

A concepc¢do moderna de acesso a justica ndo se restringe ao peticionamento ou ao acesso
ao Judiciario. O acesso a justica tem duas dimensdes quanto a sua finalidade: a) a solucdo de
litigios; e b) resultados individuais e socialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Dessa forma, questiona-se: a indenizagao pecuniaria que individualize numericamente o
valor é suficiente para individualizar a sangdo como tutela da pessoa humana? Ou a operagdo
massificada de demandas judiciais promove a banalizacdo da personalidade da pessoa humana
em numerario indenizatério? Esta Ultima hipotese seria a reducédo do Outro no mesmo.
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A reducédo do Outro no mesmo € sua totalizagdo. Totalizar o Outro é reduzi-lo em esque-
mas conceituais racionais que sdo projetados pelo Eu, ou seja, € colocar o Outro numa medida
designada pelo Eu, cortando por uma navalha ockhaniana qualquer diferenca. Se o dinheiro pode
refletir alguma identidade, o risco de tornar o Outro no mesmo se agrava, pois quando “digo tu
ou nos ndo é um plural do eu, Eu, tu, ndo sdo individuos de um conceito comum” (LEVINAS,
1988, p. 26). Em entrevista a Francdis Poirié, asseverou Lévinas:

Os movimentos em relagéo aos direitos do homem procedem do que eu chamo de:
consciéncia de que a justica ainda nio é suficientemente justa. E pensando nos direi-
tos do homem e na necessidade de dos direitos do homem nas sociedades liberais que
a distancia entre a justica e a caridade busca incessantemente estreitar-se. Movimen-
tos constantemente reinventados e que, no entanto, jamais podem sair da ordem das
solucdes e das férmulas gerais. Isso jamais preenche o que sé a misericérdia, preo-
cupacéo com o individual, pode dar. Isso remanesce, para além da justica e da lei,
como um apelo aos individuos em sua singularidade, algo que, os cidaddos confiantes
na justica, sempre continuam sendo (POIRIE, 2007, p. 90).

A proposta de danos morais busca valorizar a pessoa humana com direitos da personali-
dade. Contudo, a resposta de indenizacdo pecuniaria é imanente de uma sociedade liberal e ca-
pitalista. Assim, retoma-se uma férmula geral de universalizagéo das coisas por meio do capital
“o que é para mim pelo dinheiro, 0 que eu posso pagar, isto é, o que o dinheiro pode comprar,
iSS0 sou eu, 0 possuidor do proprio dinheiro” (MARX, 2004, p. 179). A compensacao pecuniaria
a titulo satisfativo de uma indenizagdo por danos morais, ainda que se coloque a ressalva de que
0s bens extrapatrimoniais ndo sdo passiveis de conversdo monetaria, na sua dimensao funcional
convertem os direitos da personalidade em dinheiro, e colocam em risco reduzir a singular pessoa
no mesmo.

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa foi orientada pelo problema de pesquisa acerca da possivel reducéo
do Outro ao mesmo com a indenizagdo pecuniaria dos danos morais. A hipétese inicial foi de
que a tendéncia forense da indenizacdo unicamente pecuniéria de danos morais colocaria em
risco a singularidade humana.

Na primeira se¢do de desenvolvimento, foi realizada uma exposic¢éo da categoria dos di-
reitos da personalidade, dos danos morais e da sua possibilidade de indenizacdo. Evidenciou-se
que os direitos da personalidade buscam tutelar a singularidade humana no ordenamento juridico,
como um bem extrapatrimonial. Também se observou a impossibilidade de sua indenizagéo no
sentido estrito, utilizando-se da indenizacdo a titulo compensatdrio, mas que na dimenséo funci-
onal, os danos morais séo indenizados pecuniariamente.

Ressalta-se que a compensagao pecuniaria nao é a Unica via. A via ndo pecuniaria € ainda
pouco explorada na préxis forense, e se reveste de poténcia relevante para um cuidado singular
com a pessoa lesada. Quando se abordou a perspectiva kelseniana, observou-se que a san¢do é o
que diferencia o sistema juridico dos demais sistemas sociais como a moral e a natural, mas a
decisdo que individualiza a norma dentro do quadro normativo é politico. Em Ultima analise, a
protecdo dos direitos da personalidade e sua san¢do é uma decisdo de ordem politica e juridica.

Na segunda se¢do de desenvolvimento, analisou-se a problematica da redugédo do Outro
no mesmo, a partir da filosofia de Emmanuel Lévinas. Evidenciou-se que a filosofia ontoldgica
encabegou uma totalizacdo do Eu frente ao mundo e a realidade, e que o proprio direito encontrou
seus limites na ontologia. Indenizar a pessoa com dinheiro como compensagdo de danos extra-
patrimoniais coloca em risco a singularidade humana.

R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 1, p. 93-103, jan./abr. 2023 101



Direitos da personalidade, danos morais e 0 mesmo: critica a partir de Emmanuel Levinas

De forma alguma deve-se menoscabar a importancia da personalizagdo do direito. Os
danos morais e sua indenizagdo compensatéria demonstram-se como avancgo indelével da per-
cepcdo juridica, mas a funcionalidade ndo pode banalizar a singularidade humana que exige uma
resposta singular, uma sang&o singular.
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Resumo: O presente artigo realiza um estudo panoramico do direito imobiliario alemao. Para
tanto, utiliza-se de metodologia descritiva e dedutiva, baseada fundamentalmente em revisédo
bibliografica e na investigacdo da legislacéo e da jurisprudéncia. Apresenta os principios funda-
mentais que regem a matéria, merecendo destaque os principios do registro, da separacéo e da
abstracdo, este Ultimo uma peculiaridade do direito alemdo. Analisa 0s modos de aquisi¢ao e de
perda da propriedade imovel, com énfase no funcionamento e nas particularidades do registro
imobiliério alemdo. O texto também investiga o tratamento dado pelo sistema alem&o ao adqui-
rente de boa-fé e aos direitos reais de garantia. Por fim, o estudo panordmico da matéria busca
instigar o leitor a melhor compreender o papel socioecondmico do direito do imobiliario e a
procurar solugdes no direito alemé&o para problemas existentes no Brasil.

Palavras-chave: direito imobiliario alemdo; transferéncia da propriedade; adquirente de boa-fé;
principio da abstragdo; registro imobiliario; hipoteca.

Fundamentals of real estate law in Germany

Abstract: This article provides a panoramic study of German real estate law. This is a research
that uses descriptive and deductive methodology, based primarily on bibliographic, case law and
legislative research. It presents the fundamental principles that govern the matter, highlighting
the principles of registration, separation and abstraction, the latter a peculiarity of German law.
It analyzes the modes of acquisition and loss of real estate, with an emphasis on the functioning
and particularities of the German real estate registry. The text also investigates the treatment
given by the German system to the bona fide purchaser and the charges on real estate. Finally,
the panoramic study of the matter seeks to encourage the reader to better understand the socio-
economic role of real estate law and to look for solutions in German law to problems existing in
Brazil.

Keywords: German real estate law; transfer of ownership; buyer in good faith; principle of ab-
straction; real estate registry; mortgage.

INTRODUCAO

O presente artigo objetiva apresentar um estudo panoramico do direito imobiliario ale-
mao, o qual apresenta particularidades que se manifestam tanto no ambito da propriedade imo-
bilidria como em relag&o aos direitos reais limitados.

O trabalho expde os principios fundamentais que regem a matéria, merecendo destaque
os principios do registro, da separacéo e da abstracdo, este ltimo uma peculiaridade do direito
alemdo. Dessa maneira, evidencia-se no estudo que as regras que tratam da alienacdo de bens
imdveis na Alemanha constituem uma perfeita ilustracdo do papel dos principios da abstracéo,
da separacao e do registro imobiliario.
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Especial destaque é dado ao funcionamento e as particularidades do registro imobiliario
alemao, assunto que sempre chamou a atencao dos juristas brasileiros. Assim sendo, quer se trate
da transmissdo de um direito de propriedade, da concessdo de um direito de fruicdo ou ainda da
constituicdo de um direito real de garantia, o direito imobiliario alemdo exige que o negécio
juridico de disposicdo seja registrado no livro de registro imobiliario.

O texto também examina o tratamento dado pelo sistema aleméo ao adquirente de boa-
fé, bem como analisa os direitos reais de garantia ligados a propriedade imobiliaria. Deixa ainda
bem claro que a matéria se caracteriza pelo seu elevado formalismo, que encontra justificacdo
na seguranga juridica.

A metodologia utilizada é descritiva e dedutiva, baseada fundamentalmente em revisdo
bibliografica e na investigacdo da legislagdo e da jurisprudéncia. Ao mesmo tempo em que in-
forma, o estudo panordmico da matéria também busca instigar o leitor a procurar solu¢des no
direito aleméo para problemas existentes no Brasil. Igualmente, sdo feitos apontamentos especi-
ficos sobre eventuais aproximacoes e diferencas existentes entre o direito aleméo e o brasileiro,
que certamente permitirdo uma melhor compreensao do papel socioeconémico do direito imobi-
lidrio.

Assim sendo, considerando a importancia dos mencionados principios e do sistema de
registro de imoveis no direito alemdo, antes de se discutir os diferentes modos de aquisicdo da
propriedade imobiliaria, deve-se realizar uma breve apresenta¢do tanto dos principios da abstra-
¢ao e da separagdo como do funcionamento e do papel do registro imobiliério aleméo.

1 Os PRINCIPIOS DA SEPARACAO E DA ABSTRACAO

A legislacdo alema apresenta algumas particularidades que demandam atencdo extra
quando se pretende a realizagdo de um estudo panoramico sobre o direito imobiliario. De fato, a
aquisicao imobiliaria esta submetida aos principios da abstracdo e da separacéo, que séo elemen-
tos bastante marcantes do ordenamento civil alemdo (WOLF; WELLENHOFER, 2019, p. 241).

Nessa senda, o primeiro ponto que merece destaque € a clara distingdo entre o negécio
juridico criador de obrigaces (Verpflichtungsgeschéft), que tem somente efeito entre as partes,
e 0 negdcio juridico de disposicao (Verfligungsgeschéft), que tem eficacia erga omnes e transfere
o direito real (dingliches Recht) (PIETREK, 2015, p. 29).

A rigorosa distin¢do entre tais negdcios juridicos constitui o principio da separacéo
(Trennungsprinzip), que evidencia a discrepancia existente entre a dogmatica juridica e a lingua-
gem utilizada no cotidiano (KLUNZINGER, 2013, p. 634). E que no dia-a-dia, em uma compra
e venda, ndo se atenta para a existéncia de dois contratos, mas na pratica juridica isso ndo ocorre,
pois o jurista alemdo ndo pode confundir o0 negdcio juridico obrigacional, que constitui a causa
juridica (Kausalvertrag), com o negécio juridico de disposicdo (BAUR; STURNER, 2015, p.
55).

O principio da separagdo ndo determina a relagdo existente entre 0 negdcio juridico obri-
gacional e o negdcio juridico real, que pode ser causal ou abstrata. Entretanto, a separacao entre
0s negécios juridicos serve de fundamento para o principio da abstracdo (Abstraktionsprinzip),
que constitui um fruto do direito de tradico germanica. E que sem a rigorosa separacao entre o
negécio juridico de disposicdo e o negécio juridico obrigacional ndo se pode conceber o principio
da abstracéo.
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O principio da abstracdo determina que o negocio juridico de disposicéo (dingliche Eini-
gung ou Verfligungsgeschéft) se mantém, em principio, valido, ndo sendo afetado por eventual
vicio que atinja o negécio juridico obrigacional (schuldrechtliches Verpflichtungsgeschaft)®. As-
sim sendo, o0 negdécio juridico obrigacional e o negdcio juridico de disposicao sdo independentes,
0 que certamente garante maior clareza e seguranca juridica nas transagdes (KLUNZINGER,
2013, p. 634).

A despeito de sua grande importancia, a ponto de ser considerado um principio do direito
privado alemdo, o principio da abstracdo ndo esta previsto de forma expressa, mas sua constata-
cdo sistematica e histdrica ¢ indiscutivel (HUPACH, 1997, p. 9). Normalmente os §8§ 398, 873 ¢
929 do Cédigo Civil alemao (Birgerliches Gesetzbuch — BGB) séo utilizados como seu funda-
mento legal, que tem como pressuposto, como ja foi mencionado, a rigorosa distingdo entre o
negécio juridico de disposicdo e o negdcio juridico de direito obrigacional (HAFERKAMP,
1998, p. 511). E dizer: para que exista o principio da abstracéo é necessario, antes de tudo, que
exista a separacao entre o negocio juridico de direito obrigacional e 0 negécio juridico de dispo-
sicdo?.

Nesse contexto, se uma das partes obtém a anulagéo do negdcio juridico obrigacional que
servia como base econdmica do negdcio juridico de disposi¢do, nem por isso este Ultimo negécio
juridico seré considerado invalido. De fato, o principio da abstracéo vai determinar que a vali-
dade do negdcio juridico de disposic¢ao ndo depende da validade do neg6cio juridico obrigacional
(HUPACH, 1997, p. 9). E que o negécio juridico de disposicdo ndo depende de causa, pois é
dirigido, de forma imediata, para a aquisi¢cdo ou perda da propriedade sobre a coisa. O oposto
também é verdade, ou seja, a validade do negdcio juridico obrigacional ndo depende da validade
do negdcio juridico de disposi¢do. Ha entdo uma total independéncia entre o negécio obrigacio-
nal e o negdcio juridico de disposicdo (WOLF; WELLENHOFER, 2019, p. 71). Vale notar,
entretanto, que em alguns casos especificos 0 mesmo defeito pode afetar tanto o contrato anterior
(o negdcio juridico obrigacional) quanto o negécio juridico de disposicdo (KLUNZINGER,
2013, p. 634).

Por conseguinte, a aquisi¢do imobiliaria na Alemanha se submete aos principios da abs-
tracdo e da separagdo, que constituem marcas fundamentais do direito privado alemdo. A altera-
¢ao da situacdo juridica de um imovel depende de um neg6cio juridico de disposicéo entre as
partes e do registro no registro de iméveis (Eintragung ins Grundbuch). Referido negdcio juri-
dico de disposicdao difere do negdécio juridico de direito obrigacional, em particular do contrato
de compra e venda, valendo ainda notar que sua eficacia ndo esta a depender do negécio de
direito obrigacional. Se o neg6cio juridico obrigacional néo tiver eficacia, mesmo assim ocorrera
a transferéncia da propriedade, haja vista a abstracdo do negdcio juridico de disposicdo (Eini-
gung)®.

1 O principio da abstragdo é uma peculiaridade do direito alemao, a qual ndo encontra reflexo no direito das coisas
brasileiro. Consequentemente, no sistema juridico nacional o negdcio juridico que deu causa ao registro é indispensa-
vel para a apuragéo da sua validade (RIZZARDO, 2016, p. 115).

2 Para a melhor compreensdo da complexidade do sistema alemdo vale aqui a transcricdo de um exemplo dado por
Prutting, que ilustra o funcionamento do principio da separagdo: V e K assinam, em 15 de janeiro, um contrato de
compra e venda (negécio juridico obrigacional) de uma casa pertencente a V. Posteriormente, em 1 de abril, V se
obriga a transferir a casa a K, que promete pagar o prego (negécio juridico de disposi¢do). Em 1 de abril ocorre a
transferéncia da casa pelo negdcio juridico de disposico e 0 consequente registro no registro de iméveis (PRUTTING,
2017, p. 12).

% No direito brasileiro, ao contrario do que ocorre no sistema alemao, a aquisigio da propriedade imobiliaria ndo conta
com mecanimos juridicos tdo complexos. A partir de um negécio juridico de direito obrigacional, que pode ser um
contrato de compra e venda, troca, doagéo, dagdo em pagamento etc, surge a causa para a transmissao da propriedade
imobiliaria.
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2 O REGISTRO IMOBILIARIO ALEMAO

O registro imobiliario alemao é um 6rgéo oficial no qual séo registados todos os imdveis
e sdo indicados os direitos reais que Ihes dizem respeito. Trata-se de assunto muito importante
para o estudo do direito imobiliario, valendo aqui apresentar uma visao geral, o que inclui as
funces do direito registral.

A esséncia do direito registral aleméo é a Lei de Registro Imobiliario (Grundbuchordnung
—GBO), de 24 de marco de 1897, que constitui uma lei que complementa o Cédigo Civil alemao
(BGB) (BAUR; STURNER, 2015, p. 168). A Lei de Registro Imobiliario tem por contetido o
direito imobiliario formal (formelles Grundbuchrecht), ou seja, os principios fundamentais sobre
as autoridades encarregadas do registro imobiliario, o procedimento e particularmente as hip6-
teses de atuacdo do juiz do Registro Imobiliario (WOLF; WELLENHOFER, 2019, p. 258). O
BGB, por outro lado, cuida do registro imobiliario material (88 873 e seguintes), especialmente
0s requisitos para a disposicdo dos direitos reais (materielles Grundbuchrecht) (LUKE, 2018, p.
140).

Nessa linha, no que toca a sua organizagdo e administracdo, o registro imobiliério fica a
cargo dos funcionarios do tribunal local de primeira instancia (Amtsgericht), sob a supervisdo de
um juiz, que recebe os casos mais complexos para analise e decisdo. A administragdo do registro
imobiliario é uma matéria de jurisdi¢do voluntaria (freiwillige Gerichtsbarkeit ou jurisdictio vo-
luntaria), conforme dispbe o 8§ 3, 1 da Lei sobre os funcionarios da administracdo da Justiga
(RPfIG — Rechtspflegergesetz) (SCHAPP; SCHUR, 2010, p. 138), que se baseia nas informacdes
do cadastro (Liegenschaftskataster) estabelecido e atualizado pelas administra¢cGes dos Lander
ou entdo diretamente pelos servigos dos municipios.

O registro imobiliario tem competéncia sobre todos os iméveis de sua circunscri¢do (6r-
tliche Zustandigkeit), tanto que nele estdo inscritos todos os imdveis. Cada terreno (Grundstiick)
¢ dotado de uma folha de registro imobiliario (Grundbuchblatt), conforme dispGe o § 3 da Lei
de Registro Imobiliario (GBO) (BAHR, 2013, p. 463). Utiliza-se, como regra, o sistema conhe-
cido como Realfolium, de modo que séo tantas folhas quantos os terrenos existentes na circuns-
cricdo imobiliaria®. O conjunto dessas folhas nas quais séo feitos os registros dos terrenos cor-
responde ao Grundbuch no sentido das regras do BGB®.

Ademais, vale notar que o formalismo do direito imobiliario alem&o fica evidente quando
se analisa 0 § 29, 1 da Lei de Registro Imobiliario (GBO), o qual estabelece que o0s registros s6
podem ser feitos se as declara¢Bes nas quais eles se baseiam forem feitas em um documento
auténtico (6ffentliche Urkunde) ou em um documento certificado como auténtico (6ffentlich be-
glaubigte Urkunde)®. Por isso, como regra, a participacdo de um notéario é indispensavel para a
transferéncia de um direito imobiliario, para a concessdo de um direito de fruicdo ou para a
constituicdo de um direito real de garantia.

4 O sistema do Realfolium, adotado pelos paises de lingua alemé (Alemanha, Austria e Suica), opde-se ao sistema do
Personalfolium, adotado pela Franga, o qual é organizado a partir da posicédo do proprietario (RUPP, 2014, p. 571).

5 A introdugdo do registro imobiliario eletrénico foi autorizada pela legislagdo alema. Com isso, os Lander da Alemanha
aproveitaram a oportunidade e a maioria deles j& concluiu a transferéncia do registro imobiliario em papel para o
registro imobiliario eletrénico (VIEWEG; WERNER, 2018, p. 429).

& Vale notar que se a documentagdo notarial estiver faltando ou se for incompleta, a validade da Auflassung ndo sera
afetada se as condigBes do § 925 do BGB forem preenchidas (BREHM; BERGER, 2014, p. 243).
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2.1 A funcédo informativa do registro imobiliario

O registro imobiliario tem importante funcdo informativa, pois permite o conhecimento
do publico acerca da situacdo juridica de um imével. Pelo registro a relacdo juridica atinente ao
imdvel é tornada publica, realizando-se entdo o principio da publicidade (Publizitatsgrundsatz)
(LUKE, 2018, p. 141).

Em virtude da sua fungdo informativa, a atuacdo do registro imobiliario demanda a apre-
ciagdo da regularidade do registro ndo apenas em termos de forma (88 19, 20 e 39 da GBO), mas
também, em certa medida, em termos de substancia. Assim sendo, o registro imobiliario ndo
pode efetuar a inscrigdo se for evidente a inexisténcia de negdcio juridico.

O direito de consulta ao registro (Einsichtsrecht) é garantido a qualquer pessoa que possa
provar ter um interesse legitimo (§ 12, 1 da GBO) (BAUR; STURNER, 2015, p. 187). Considera-
se interesse legitimo (berechtigtes Interesse) tanto aquele de natureza privada como o de natureza
publica. Ainda, os pedidos podem dizer respeito tanto aos elementos efetivamente registrados no
registro imobilidrio quanto aos requerimentos de registro ainda em andamento (WOLF; WEL-
LENHOFER, 2019, p. 257).

Nessa linha, tem interesse legitimo um advogado que precisa analisar as informacdes do
registro em razdo de determinado assunto juridico (WORLEN; KOKEMOOR, p. 101). Igual-
mente, tem interesse legitimo a pessoa que deseja adquirir um imével ou o credor que necessita
averiguar se é possivel executar um imovel do devedor (ENNECCERUS; KIPP; WOLFF, 1971,
p. 171). Por outro lado, aquele que tem meramente curiosidade de saber quantos imdveis deter-
minado vizinho possui, ndo tem interesse legitimo de consultar o registro imobiliario.

Ademais, embora a consulta dé uma ideia bastante precisa dos direitos reais sobre o0 imé-
vel, vale a pena complementé-la com outras investigacdes para a obtencéo de informagdes adi-
cionais. Tem particular relevancia, entre as informacdes adicionais, o conhecimento acerca das
restrices de direito publico, decorrentes das regras urbanisticas e de desenvolvimento territorial
(FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 269).

2.2 A funcéo de protecdo do registro imobiliario

Ao lado da funcdo informativa, um dos pilares do direito imobiliario alemédo é a fé publica
que esta ligada ao registro de imoveis (6ffentlicher Glaube des Grundbuchs) (KUHL; REI-
CHOLD; RONELLENFITSCH, 2019, p. 221). H4 uma presuncao legal de corre¢éo do que esta
inscrito no registro imobiliario (eine gesetzliche Vermutung firr die Richtigkeit des Grundbuchs),
a qual é o fundamento da fé pablica do registro imobiliario (BAHR, 2013, p. 465).

Segundo determina 0 § 891, 1 do BGB, “‘se no registro imobiliario esta inscrito um direito
em favor de alguém, presume-se que o direito lhe pertence” ”. Referida norma prevé a chamada
presunc¢do positiva (positive Vermutung), que se estende ao objeto registrado, ao contetido do
direito e & sua posi¢io (LUKE, 2018, p. 142). Assim, aquele que esta registrado no Grundbuch
como proprietério, pode, no caso de uma disputa judicial, defender-se com base no referido §
891, 1 do BGB, que prevé a presuncao de exatiddo do registro imobiliario (Vermutung der Rich-
tigkeit des Grundbuchs) (LEIPOLD, 2010, p. 74).

" Transcrigdo do original: “§ 891 Gesetzliche Vermutung. (1) Ist im Grundbuch fir jemand ein Recht eingetragen, so
wird vermutet, dass ihm das Recht zustehe”.
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Por outro lado, existe a presungéo negativa (negative Vermutung), a qual estabelece que
se no registro imobiliario consta a extingéo de um direito inscrito, presume-se que o direito ndo
existe mais (§ 891, 2 do BGB)®.

Outrossim, a presuncéo legal ¢ acompanhada de uma precisdo sobre a forga probatéria do
registro imobiliario, que é considerado “exato em favor daqueles que adquirem, mediante negé-
cio juridico, um direito sobre um imével ou um direito sobre tal direito, a ndo ser que um assento
de oposicéao contra a exatiddo seja registrado ou a inexatiddo seja conhecida pelo adquirente” (8§
892, 1 do BGB)®.

Isso significa que o Grundbuch conta, em principio, com uma forte presuncéo de exatiddo
a seu favor. Alias, essa é uma das func6es mais importantes do registro imobiliario, que serve de
fundamento para que seja possivel a aquisicao pelo terceiro de boa-fé (STAUDINGER; WES-
TERMANN, 2017, p. 179).

Por conseguinte, o potencial comprador de um direito real imobilidrio podera confiar nas
informacdes constantes do registro de imdveis e estar convencido de que o alienante ainda nao
transferiu 0 mesmo direito a terceiros e que ndo ha 6nus onerando o imével'®. Ademais, consi-
derando que tanto a validade da transferéncia de um direito real imobiliario quanto a validade da
constituicdo de um direito real de garantia estdo subordinadas a inscri¢do no registro imobiliario,
0s casos de aquisicdo a non domino e de descoberta de garantias ocultas sdo extremamente raros
(FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 270).

3 ARETIFICACAO DO REGISTRO IMOBILIARIO

Em funcéo da fé publica ligada ao registro de imoveis, é importante que o titular de um
direito real ndo registrado ou registrado incorretamente tenha a oportunidade de retificar a situ-
acdo o mais rapido possivel. Oferece-se entdo, diante da inexatiddo de um registro imobiliario, a
qual pode gerar sérios prejuizos, a pretensdo de sua retificacdo (Anspruch auf Berichtigung des
Grundbuchs) (VIEWEG; WERNER, 2018, p. 467).

Considera-se que o registro imobiliario esté incorreto quando a situag&o juridica nele des-
crita (formelle Rechtslage) ndo corresponde a situacdo juridica considerada correta (materielle
Rechtslage) (EISENHARDT, 2018, p. 537).

Em principio, uma retificacdo do registro imobiliario s é possivel com o consentimento
da pessoa afetada pela inscricdo reclamada. No entanto, os 8§ 894 a 898 do BGB permitem
"aquele cujo direito ndo esteja registrado ou cujo direito esteja registrado incorretamente ou ainda
que seja lesado pelo registro de um 6nus ou de uma restrigdo inexistente™, obter, por meio de
uma pretensdo, o consentimento dessa pessoa. Desse modo, se o tribunal julgar favoravelmente,
tal decisdo substituira o consentimento da pessoa incorretamente inscrita no registro imobiliario
(WORLEN; KOKEMOOR, p. 119).

8 Transcrigdo do original: “§ 891 Gesetzliche Vermutung. (2) Istim Grundbuch ein eingetragenes Recht geloscht, so wird
vermutet, dass das Recht nicht bestehe”. § 891 Presuncao legal. (2) Se no registro imobiliario est4 extinto um direito
inscrito, presume-se que o direito ndo existe.

® Transcricio do original: “§ 892 Offentlicher Glaube des Grundbuchs. (1) Zugunsten desjenigen, welcher ein Recht an
einem Grundstiick oder ein Recht an einem solchen Recht durch Rechtsgeschéft erwirbt, gilt der Inhalt des Grund-
buchs als richtig, es sei denn, dass ein Widerspruch gegen die Richtigkeit eingetragen oder die Unrichtigkeit dem
Erwerber bekannt ist”.

10 Garante-se, entdio, o “grau maximo de seguranga juridica e estabilidade do dominio, a partir de elevado rigor formal,
que se fundamenta na existéncia de livros fundidrios onde se encontram cadastradas todas as titularidades” (TEPE-

DINO; MONTEIRO FILHO; RENTERIA, 2020, p. 115).
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Ademais, enquanto durar referido processo judicial, o autor pode se proteger pela inscri-
cao de uma oposicao (Eintragung eines Widerspruchs) no registro de imdveis (§ 899 do BGB).
A oposigdo a exatiddo do registro imobiliario deve ser requerida com base em uma tutela de
urgéncia (einstweilige Verfiigung) ou com autorizacio do titular dos direitos registrados (BAHR,
2013, p. 466). No entanto, vale lembrar que a oposi¢do ndo corrige o registro imobiliario, mas
apenas afasta a presuncao de exatiddo do registro enquanto estd em tramitacdo a pretenséo de
retificacdo, evitanto, por conseguinte, uma aquisicdo de boa-fé por parte de um terceiro.

4 A AQUISICAO DA PROPRIEDADE IMOBILIARIA

Os direitos subjetivos podem ser transferidos por negécios juridicos ou ainda simples-
mente por forca da lei. A legislacdo alema apresenta requisitos diversos para a transferéncia, o
que depende do direito subjetivo em causa. Em relacéo aos direitos reais, deve-se levar em conta
se seu objeto é uma coisa mével ou imével, uma vez que tal distingdo conduz a solugdes juridicas
diversas (RUTHERS; STADLER, 2011, p. 56).

Nessa linha, a aquisi¢do da propriedade imobiliaria é normalmente feita por meio de ne-
gocio juridico entre duas partes, que procuram transferir o direito real de uma para a outra. Ao
lado da transmissdo por negdécio juridico, a legislacdo alema também consagra a usucapido e a
acessao imobiliaria, mas tais formas de aquisi¢cdo tém importancia secundéria.

Assim sendo, a transferéncia da propriedade imével por negdcio juridico ou por outros
métodos sera objeto de estudo a seguir.

5 A TRANSFERENCIA DA PROPRIEDADE IMOBILIARIA POR NEGO-
CIO JURIDICO

Como ja foi anteriormente analisado, em raz&o do principio da separa¢do, um negocio
juridico de direito obrigacional que incida sobre um imével ndo opera, por si s6, a transferéncia
da propriedade. E que o direito alem&o exige que as partes concluam um segundo negadcio juri-
dico, um negocio juridico de disposicao (Verfligungsgeschéft), que é genericamente denominado
Einigung, mas no ambito do direito imobiliario é chamado de Auflassung (EISENHARDT, 2018,
p. 536).

Ao negécio juridico de disposicdo, realizado entre o titular do direito e o seu adquirente,
sdo aplicaveis as regras de validade e de eficacia dos negécios juridicos em geral. Vale notar,
entretanto, que o negdécio juridico de disposicdo é regido, em parte, por regras que destoam das
aplicaveis ao contrato que lhe serve de fundamento econémico.

Nessa linha, é necessario que conste do negdcio juridico de disposicdo que a propriedade
do imdvel passara do seu titular para o adquirente. Tal negécio juridico ndo possui forma livre,
devendo ser celebrado perante um notério ou no registro imobiliario (§ 925, 1 do BGB). Também
se exige a presenca simultanea de ambas as partes (Gleichzeitige Anwesenheit der Parteien), mas
as partes podem ser representadas't. Além disso, no interesse da seguranga juridica (8 925, 2 do
BGB), isto é, para evitar, na medida do possivel, situacOes de instabilidade em relacéo a aquisi-
cao da propriedade imovel, o negécio juridico de disposicdo ndo pode estar sujeito a condigao
(Bedingung - § 158) ou termo (Zeitbestimmung - § 163) (VIEWEG; WERNER, 2018, p. 445).

1 Na pratica, a Auflassung normalmente ocorre a0 mesmo tempo em que se da a conclusio do contrato de compra e
venda (DECKENBROCK; HOPFNER, 2017, p. 270).
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Ainda, tal negdcio juridico, como regra, pode ser revogado unilateralmente por qualquer uma
das partes, o que pode ser realizado até o dia da inscricdo no registro imobiliario (§ 873, 2 do
BGB) (LUKE, 2018, p. 156).

Apos a realizacdo do negécio juridico de disposicao (§ 925) é imprescindivel que se faga
a inscricdo no Registro de Iméveis (Eintragung), pois somente ap0s o registro é que ocorrera a
alteracdo juridica da titularidade do imével2,

Para proceder ao registro é necessario que uma das partes solicite a inscricdo do negdécio
juridico de disposicdo (8 13 da GBO) e que o alienante esteja de acordo (§ 19 da GBO). Isso
significa que ndo ha transmissao da propriedade imdvel sem a inscricdo no registro imobiliario
(Grundbucheintragung) (BAHR, 2013, p. 465). Em todo caso, a partir do dia do requerimento
do registro, o candidato a aquisi¢do € considerado titular de uma expectativa de direito
(Anwartschaftsrecht).

Por conseguinte, para que seja possivel a realizacdo da transferéncia da propriedade imoé-
vel, s@o necessarios dois atos, isto €, a Auflassung e a Eintragung. Somente apds a inscrigcdo no
registro imobiliario é que ocorre juridicamente a transferéncia da propriedade, o que significa
dizer que o registro imobiliario ndo tem efeito meramente declaratério, mas sim constitutivo
(DECKENBROCK; HOPFNER, 2017, p. 270).

6 A FE PUBLICA DO REGISTRO IMOBILIARIO E A AQUISICAO DE
BOA-FE

Na prética, o problema da aquisi¢do de um imével de um néo proprietario (Nichtberech-
tigter) raramente se apresenta no direito imobiliario alem&o. Entretanto, na hipdtese de aquisi¢do
de um imével de uma pessoa que ndo era titular de tal direito (a non domino), a primeira coisa
que deve ser verificada é se o registro imobiliario estava correto (LUKE, 2018, p. 143).

Em virtude da fé publica (Offentlicher Glaube), as inscricdes no registro imobiliario sdo
consideradas exatas (WILHELM, 2019, p. 326). Todavia, em situa¢des excepcionais, pode acon-
tecer que um nao proprietario ceda um imdvel de forma gratuita ou onerosa e o registro imobili-
ario ndo perceba o problema. Nessa hipdtese, 0 § 892, 1 do BGB torna inatacavel a transmisséo
da propriedade e protege o terceiro adquirente, a menos que: a) exista a inscri¢do de uma oposi-
¢do contra a correcdo (Widerspruch) ou; b) o adquirente tinha conhecimento da inexatiddo do
registro imobiliario (BAUR; STURNER, 2015, p. 299).

Se 0 adquirente conhecer a incorrecdo do registro, entdo falta o fundamento da aparéncia
do direito para a aquisicdo. E que a doutrina alema vincula esta regra a teoria da aparéncia (Re-
chtsscheintatbestand), insistindo na condicéo de boa-fé do adquirente, que se soma a fé publica
de que goza o registro imobilidrio (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 273). Ademais, 0 desco-
nhecimento negligente da incorrecdo ndo prejudica o adquirente, o que se justifica pelo fato de
que a inscri¢do no registro imobiliario reproduz a situacao juridica com mais seguranca do que
a posse (SCHAPP; SCHUR, 2010, p. 213).

Outro impedimento para a aquisi¢do de boa-fé em caso de incorre¢do do registro imobi-
lidrio é a inscricdo de uma oposicdo no registro de iméveis. Conforme o § 892, 1, 1 do BGB,

12 0 ordenamento brasileiro, a semelhanca do alemao, também desloca a alteragéo juridica da titularidade do imével para
0 momento da realizagdo do registro no Cartério de Registro Imobiliario (TEPEDINO; MONTEIRO FILHO; REN-
TERIA, 2020, p. 114-115).
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também a inscricdo de tal oposicao se contrapde a aquisi¢ao de boa-fé (SCHAPP; SCHUR, 2010,
p. 214).

Disso resulta que o verdadeiro proprietario perde o seu direito e somente pode fazer valer
contra o alienante o direito a indenizagdo com base no enriquecimento sem causa (§ 816, 1 do
BGB).

7 A PRENOTACAO

O vendedor naturalmente ndo pretende entregar sua propriedade imobiliaria sem antes
obter o prego da venda. O comprador, por outro lado, ndo esta disposto a abrir mao do dinheiro
se ndo for obter a propriedade do imével. Ocorre que pode transcorrer bastante tempo entre o
negdcio juridico obrigacional (Verpflichtungsgeschaft), o negocio juridico de disposicdo (Au-
flassung) e a inscri¢cdo no registro imobiliario, 0 que representa um elemento de inseguranga
juridica (LUKE, 2018, p. 169).

Para contornar eventuais dificuldades que podem surgir na alienagdo imobiliaria, particu-
larmente para impedir que a parte alienante realize uma nova aliena¢do do imoével (Doppelver-
kauf) antes do registro definitivo do direito real no registro imobiliario, o legislador aleméo criou
o instituto da prenotacdo, regulada pelos §§ 883 a 888 do BGB (WORLEN; KOKEMOOR, p.
122).

A prenotacdo (Vormerkung) consiste na inscrigdo no registro imobiliario de uma modifi-
cacdo proxima da situagdo juridica de um imével. Ela tem uma funcéo preparatéria e objetiva
superar 0s inconvenientes praticos da distingdo entre o negécio juridico de direito obrigacional
(Verpflichtungsgeschéft) e o negécio juridico de disposicdo (Auflassung) (BAUR; STURNER,
2015, p. 251).

Assim sendo, a partir do registro de uma prenotagdo em favor do adquirente, este ja ndo
tem de temer uma nova transferéncia, pois a partir da inscri¢cdo da prenotacéo no registro imobi-
lidrio qualquer alteracfo na situacdo juridica do imével fica sem efeito (§ 883, 2 do BGB) (MUL-
LER; GRUBER, 2016, p. 570). Por outro lado, eventual terceiro adquirente do imdvel é infor-
mado pela prenotag&o que um registro em favor de outra pessoa ¢ iminente (BAUR; STURNER,
2015, p. 251-252).

Ademais, como a aquisi¢do da propriedade imovel, diferentemente do que ocorre no caso
da propriedade movel, ndo pode ter o negdcio juridico de disposicao subordinado a uma condigédo
(8 925, 2 do BGB), nesse ponto a prenotacao também se apresenta como solugdo para se contor-
nar tal problema. E vale aqui notar que justamente em funcdo dessa hostilidade em relagéo a
condi¢do que uma compra e venda de um imovel igualmente ndo pode ser realizada com reserva
de dominio (Eigentumsvorbehalt) (LUKE, 2018, p. 156).

Portanto, para dar maior seguranga na realizagdo da transferéncia imobiliaria, o BGB co-
loca a disposi¢do das partes a prenotagdo, um instrumento juridico de estrutura bastante peculiar.
A prenotacdo é entdo registrada no Grundbuch para a seguranca da pretensdo do adquirente a
transferéncia do imével, de maneira que o comprador ndo correra o risco de ver a aquisicao da
propriedade ser frustrada pela sua transferéncia posterior a um terceiro (WORLEN; KOKE-
MOOR, p. 122).
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8 OUTROS MODOS DE AQUISICAO DA PROPRIEDADE IMOVEL

8.1 A acessado imobiliaria

O direito alemdo, como ocorre no direito brasileiro, admite a aquisicdo da propriedade
imobiliaria pela acessdo (Eigentumserwerb kraft Zuwachs). Ocorre que o estudioso brasileiro,
que esta acostumado a raciocinar em termos de acessao natural, quando decorre de causas natu-
rais, ou artificial, quando resulta de ato humano (arts. 1.248 a 1.259 do Cédigo Civil) (ZANINI,
2020, p. 146), tera certa dificuldade de compreensdo da forma como a codificagdo alema cuida
desse modo de aquisicdo originaria da propriedade imével.

Realmente, os 88 94 a 96 do BGB dispdem que um terreno (Grundstiick) compreende,
além da parcela propriamente dita, suas partes constitutivas essenciais (wesentliche Bestan-
dteile), isto é, edificios e quaisquer outras coisas permanentemente ancoradas ao solo, como as
arvores (WOLF; NEUNER, 2016, p. 307).

Das partes constitutivas essenciais devem se distinguir os acessorios (Zubehor), que sdo
coisas mdveis “destinadas a servir a finalidade econdmica da coisa principal” (§ 97, 1 do BGB).
Se 0s acessorios ndo formam um todo Gnico com o terreno, presume-se, porém, que a transfe-
réncia da propriedade de um terreno compreende, em caso de ddvida, a de seus acessorios (8§
926, 1 do BGB) (PRUTTING, 2017, p. 149).

8.2 A usucapido em matéria imobiliaria

A existéncia do registro imobiliario e a fé publica a ele ligada marginalizam considera-
velmente os casos de aquisi¢do da propriedade imobiliria por usucapido (Ersitzung). O direito
imobilidrio alem&o apenas reconhece a usucapido dentro dos limites bastante restritivos dos 88
900 e 927, ambos do BGB (BREHM; BERGER, 2014, p. 454).

0O § 900, 1 do BGB reconhece a propriedade imobiliaria ao possuidor de um imével que
estiver inscrito como proprietario no registro imobilidrio pelo periodo de trinta anos, hipdtese
conhecida como usucapido tabular ou usucapido por inscri¢do no registro imobiliario (Bucher-
sitzung ou Tabularersitzung). N&o basta a inscri¢do no registro de imoveis, é necessario que ela
esteja acompanhada da posse (LUKE, 2018, p. 153). Trata-se entdo de posse em nome proprio
(Eigenbesitz), pelo periodo de trinta anos, sem necessidade de boa-fé, por alguém que ndo é
proprietario, mas que esta inscrito de forma inexata como proprietario. O verdadeiro proprietario
ndo deve estar inscrito no registro imobiliario (ENNECCERUS; KIPP; WOLFF, 1971, p. 399).
Ainda, a contagem do prazo fica suspensa no periodo em que estiver inscrita uma oposicéo a
corre¢do da inscricdo do registro imobiliario.

0 § 927, 1 do BGB, por sua vez, determina que o proprietario de um imével pode, se 0
imdvel estiver na posse de outrem ha trinta anos, perder a propriedade mediante procedimento
de admoestacdo (Aufgebotsverfahren). Entretanto, quando o proprietario esté inscrito no registro
imobiliario, o procedimento de admoestacdo somente € permitido se ele faleceu ou desapareceu
e ainda se durante trinta anos ndo foi feita uma inscricdo no registro imobiliario que exigisse o
seu consentimento. Em tal situacdo, a usucapido ndo se realiza em conformidade com o que
consta do registro imobiliario (Kontratabularersitzung) (MULLER; GRUBER, 2016, p. 604-
605).
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Por conseguinte, diferentemente do que ocorre no sistema juridico brasileiro, no ordena-
mento alemé&o a usucapido de imoéveis ndo tem grande relevancia®®. Isso ocorre porque é bastante
dificil o preenchimento dos requisitos exigidos pela legislacdo alema para a aquisi¢do da propri-
edade imdvel pela usucapido. Assim sendo, na Alemanha a usucapido frequentemente é utilizada
para resolver litigios relativos a delimitacdo de iméveis. S&o muito raros os casos de usucapido
de um imoével inteiro (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 274), o que indica que o instituto ndo
tem relacdo com a resolucdo de problemas atinentes a aquisicdo da propriedade por terceiro de
boa-fé.

9 AS GARANTIAS REAIS IMOBILIARIAS

O direito alem@o admite a existéncia de garantias reais mobiliarias e imobiliarias. Elevado
interesse pratico tém as garantias reais imobiliarias, uma vez que os imoveis frequentemente tém
valor elevado, o que permite a seguranca de créditos, particularmente por instituigdes financei-
ras, cujos valores também serdo expressivos (MEDER; CZELK, 2018, p. 175).

No &mbito do direito imobiliario alemao os direitos reais de garantia sdo conhecidos como
Grundpfandreche (FORSCHLER, 2018, p. 136). Existem fundamentalmente duas formas de ga-
rantia real imobiliaria: a) a hipoteca (8§ 1113-1190 do BGB); b) a divida fundiaria (8§ 1191-
1198 do BGB) (KOHLER, 1996, p. 240).

Tais garantias sdo regidas pela Sec¢do 7 do Livro Il do BGB (8§ 1113 a 1203), a qual
apresenta a hipoteca como a principal forma de garantia imobiliaria, cuja regulamentacéo tam-
bém se aplica, salvo disposi¢do em sentido contrério, a divida fundiéaria.

A hipoteca e a divida fundiaria constituem direitos reais que permitem ao seu beneficiario
a obtencdo do pagamento da divida garantida pela venda ou pela administragdo forcada do imo-
vel. E nesse sentido que se deve compreender a formula um tanto quanto atécnica constante dos
8§ 1113, 1191 e 1199 do BGB, segundo a qual o titular da garantia pode ser pago "sobre a terra"
(aus dem Grundstiick) (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 274).

Nesse contexto, é certo que as garantias reais imobiliérias, no sistema econémico aleméo,
sdo de suma importancia para garantir dividas comerciais ou ndo comerciais. Em funcdo de sua
inscricdo no registro imobilidrio, bem como pela facilidade de sua realizagdo, as garantias reais
imobiliarias sdo preferidas pelos estabelecimentos bancarios para as operag@es de crédito de
longo prazo. Por outro lado, ao contrario da intencdo do legislador alemao, ndo foi a hipoteca,
mas sim a divida fundiaria que acabou prevalecendo na prética juridica (BAUR; STURNER,
2015, p. 566).

Assim sendo, diante da importancia de tais garantias reais imobiliarias, bem como se-
guindo a sistematica do BGB, passa-se ao estudo da hipoteca e da divida fundidria.

13 Allias, a pouca relevancia da usucapido no sistema juridico alemdo fica evidente quando se analisa a doutrina. De fato,
os autores alemaes dedicam pouquissimas paginas de seus manuais ao estudo da usucapido, o que denota se tratar de
um instituto secundario na pratica juridica daquele pais. No Brasil, por outro lado, os manuais sdo prédigos ao cuidar
da usucapido, fato que se explica pela existéncia de muitas espécies de usucapido, bem como pela importancia do
instituto, que corriqueiramente é utilizado para solucionar problemas atinentes a aquisicéo da propriedade por terceiros
de boa-fé (ARAUJO, 2020, p. 135). Ademais, vale notar que ndo hé equivaléncia entre as espécies de usucapido
existentes na Alemanha e no Brasil.
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9.1 A hipoteca

No direito aleméo a hipoteca ¢ essencialmente de natureza convencional®. E constituida
por negécio juridico em beneficio de uma pessoa, com o objetivo de garantir um crédito que ela
possui contra o proprietario do imovel assim gravado ou um terceiro (KOHLER, 1996, p. 240).

Como ocorre em relagdo a aquisicdo de um direito real imobiliario, a constituicdo da hi-
poteca exige, além do acordo de vontades entre o proprietario do imével onerado e o credor, a
sua inscri¢do no registro imobiliario (§ 873 do BGB) (FORSCHLER, 2018, p. 137). Ela obedece
a uma regulamentacéo bastante rigida que apenas autoriza derrogacdes convencionais de forma
limitada.

Ao lado da hipoteca inscrita no registro imobiliario, denominada “hipoteca sobre o livro”
(Buchhypothek), 0 § 1117, 1 do BGB prevé ainda uma outra forma de hipoteca, que se distingue
pela facilidade de transmissdo. Trata-se da hipoteca denominada "sobre cédula” (Briefhypothek),
que pressupde a entrega pelo proprietario ao credor de uma cédula hipotecéria (Briefiibergabe),
a qual é emitida pelos servicos do registro imobiliario (KALLWASS; ABELS, 2018, p. 274).

No sistema do BGB a acessoriedade da hipoteca é considerada um principio intangivel.
A acessoriedade diz respeito ao vinculo existente entre o direito real de garantia e o crédito que
ele garante, de sorte que a garantia ndo pode existir se ndo ha um direito garantido (VLIET;
PASSOS, 2016, p. 567-603). Assim sendo, em funcéo da acessoriedade, a hipoteca é caracteri-
zada por uma forte interdependéncia em relagdo ao crédito hipotecario. Contudo, caso as partes
prefiram um instrumento de garantia mais flexivel, sem a mencionada acessoriedade, podem
optar pela divida fundiéria (WEBER, 2015, p. 229-230).

A acessoriedade da hipoteca é material e pessoal. O seu contetido depende da divida ga-
rantida e ndo pode exceder 0 montante inscrito no registro imobiliario (§ 1113, 1 do BGB). A
jurisprudéncia alema anula sem hesitacdo as hipotecas que se revelem excessivas (Ubersiche-
rung) em relagdo ao montante do crédito garantido e da margem de manobra econémica que
resta ao devedor. Ademais, o credor da divida garantida e o beneficiario da hipoteca devem ser
idénticos, de modo que a cessdo da hipoteca implica necessariamente a da divida (Akzesso-
ritatsprinzip) (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 275-276).

Em razdo da acessoriedade, o proprietario do imoével gravado podera opor ao credor todas
as excecOes de que dispde o devedor, mesmo aquelas a que este Gltimo tenha renunciado (§ 1137
do BGB) (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 276). O § 216, 1 do BGB dispde, no entanto, que
aexcecdo de prescri¢do da divida garantida, levantada pelo proprietério, ndo é oponivel ao credor
(STAUDINGER; WESTERMANN, 2017, p. 237).

Outrossim, a acessoriedade da hipoteca impede uma cessdo abstrata. Nos termos do §
1154 do BGB?, a transmisséo da hipoteca "sobre o livro" (Buchhypothek) é feita por consenti-
mento e apds modificacdo do registro imobiliario. A transmissdo da hipoteca "sobre cédula”, por
sua vez, é mais facil, pois todo o procedimento ndo depende de registro no Grundbuch, bastando

140 Cddigo de Processo Civil (Zivilprozessordnung - ZPO) prevé, entretanto, o registro de uma “hipoteca forcada”
(2wangshypothek) como opcéo oferecida ao credor que deseja ser pago por meio de um imével do devedor (8§ 866 e
867 do ZPO) (STAUDINGER; WESTERMANN, 2017, p. 230). Observa Beneduzi que a hipoteca forgada néo serve
propriamente a satisfagdo do crédito do exequente, mas lhe assegura um direito real de garantia sobre o imével (BE-
NEDUZI, 2018, p. 137).

15 Segundo § 1154, 2 do BGB, a forma escrita da declaragio de cessdo pode ser substituida por uma inscri¢do da cessdo
no registro imobiliario.
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0 acordo das partes, a entrega da cedula e a declaragdo de cessdo por escrito (Abtretungser-
klarung in Schriftform) (WORLEN; KOKEMOOR, p. 165).

Nesse contexto, pode-se afirmar que o carater acessorio da hipoteca constitui uma atenu-
acdo importante, mas necessaria, da distingdo entre o direito das obrigacGes e o direito das coisas,
tdo caracteristica do direito privado aleméo.

No que toca aos direitos e deveres das partes, 0 proprietario conserva o dominio total do
imdvel gravado, podendo dele usar, fruir e dispor sem a necessidade de antes obter o consenti-
mento do credor hipotecério. Entretanto, o credor hipotecario dispde de recursos juridicos para
se proteger contra o risco de deterioracdo ou degradacdo do imével e, consequentemente, de uma
desvalorizagdo de sua garantia. O credor hipotecario pode assim ajuizar acdo pedindo perdas e
danos, com fundamento no § 823, 1 do BGB, haja vista que a hipoteca é qualificada como um
direito absoluto (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 276).

O que se espera é que a satisfacdo do credor hipotecario por parte do devedor ocorra de
forma espontanea. Entretanto, na falta de pagamento esponténeo, o credor pode recorrer a uma
das modalidades de execucdo forcada de que dispde, obtendo o pagamento sobre o imével (§
1147 do BGB), nos termos do § 866, 1 do Cédigo de Processo Civil (Zivilprozessordnung - ZPO)
(STAUDINGER; WESTERMANN, 2017, p. 230-231). Assim, a execucédo sobre o patriménio
imobiliario (Vollstreckung in das unbewegliche Vermdgen) pode ser realizada pela venda em
hasta publica (Zwangsversteigerung), que serve a satisfagdo do exequente por meio da alienagao
judicial do imével penhorado, ou ainda pela administragdo forcada (Zwangsverwaltung), que
permite ao exequente se satisfazer mediante a percepcao, para si, dos frutos advindos do imével
(por exemplo, rendas) (BENEDUZI, 2018, p. 137).

Por derradeiro, vale notar que o pagamento espontaneo da divida garantida ndo leva a
extingdo da hipoteca, mas apenas a sua transformacéo em divida fundiaria'®. Somente em caso
de execucdo forcada do imével é que a hipoteca se extingue (§ 1181 do BGB). Fora de tal cené-
rio, para extinguir totalmente a hipoteca é necessario o seu levantamento (Aufhebung), o que
requer, para além da declaracdo do credor, a anuéncia do proprietario (§ 1183 do BGB), bem
como a sua retirada do registro imobiliario (BREHM; BERGER, 2014, p. 312).

9.2 A divida fundiéria

Na concepcdo do BGB, a divida fundiéria (Grundschuld)'’ é um direito real de garantia
que é apresentado como um simples apéndice da hipoteca, tanto é que, conforme o § 1192 do
BGB, a divida fundiaria se aplica a regulamentacdo da hipoteca, ou seja, simplesmente se decla-
rou aplicavel a divida fundiaria a maior parte das disposices sobre a hipoteca (FORSCHLER,
2018, p. 138).

A razdo para a hipoteca ter sido codificada como o arquetipico direito de garantia sobre
imoveis, em detrimento da divida fundidria, esta no fato de que a hipoteca se ajustava a préatica
crediticia cotidiana, bem como ela era utilizada, na época da elaboracdo do BGB, pela maior
parte dos estados alemées (VLIET; PASSOS, 2016, p. 567-603).

A diferenca fundamental em relacdo a hipoteca é a auséncia de acessoriedade da divida
fundiaria (keine Akzessorietat), ndo guardando ela relagdo com o surgimento, com a manuten¢édo
e com a transmissdo de um crédito (MULLER; GRUBER, 2016, p. 734). Desse modo, a divida

16 A ndo extingdo da hipoteca pelo pagamento da divida é algo que soa estranho ao jurista brasileiro.
7 0 termo Grundschuld também pode ser traduzido como divida imobiliaria (KOBLER, 2007, p. 69).
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fundiaria ndo depende da existéncia e nem do montante de um crédito (nicht-akzessorisch)
(STAUDINGER; WESTERMANN, 2017, p. 242).

O § 1191 do BGB define a divida fundiaria como um encargo que grava um imovel de
tal forma que uma quantia determinada em dinheiro deve ser paga em favor de seu beneficiario,
seja ele quem for. Embora a divida fundiaria seja frequentemente usada para garantir um crédito
(fala-se entdo em Sicherungsgrundschuld), sua validade ndo depende da existéncia de tal crédito
(WORLEN; KOKEMOOR, p. 165-166).

A divida fundiaria, assim como a hipoteca, pode assumir a forma de divida fundiaria "so-
bre o livro" (Buchgrundschuld) ou tomar a forma de divida fundiéria "sobre a cédula" (Brief-
grundschuld) (BAUR; STURNER, 2015, p. 568).

Na prética, a divida fundidria suplantou amplamente a hipoteca em sua fungéo de garan-
tia. Mais flexivel que a hipoteca, a divida fundiaria também oferece mais seguranga ao credor,
pois ele ndo precisa se preocupar com a origem da divida garantida. Por outro lado, esta desco-
nexdo entre o crédito e a garantia torna as operag6es de transferéncia de crédito mais complexas,
principalmente no &mbito bancario (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 278).

O direito aleméo reconhece ainda a chamada divida fundiaria do proprietario (Eigen-
timergrundschuld), uma variante da divida fundiaria na forma de uma garantia imobiliria que
beneficia o proprio proprietario do imével. Um tanto surpreendente a primeira vista, esta garantia
¢ sobretudo resultado de um pagamento espontaneo de uma divida garantida por uma hipoteca.
Como foi visto, 0 pagamento voluntario ndo conduz, segundo o sistema alemé&o, a extingdo da
hipoteca, mas a sua conversdo em divida fundiaria. Por conseguinte, o proprietario do fundo
gravado pode entdo dispor de uma garantia de elevada classificagdo (Rang) para oferecé-laaum
credor como parte de uma nova transagio de financiamento (LUKE, 2018, p. 303).

Na pratica, contudo, no direito alem&o moderno ndo ha mais raz&o para a existéncia desse
sistema de preservagdo de grau da garantia e nem para a manutencdo das garantias ndo acessorias
(VLIET; PASSOS, 2016, p. 567-603).

CONSIDERACOES FINAIS

O direito imobilirio alemao guarda muitas semelhancas com o direito dos demais paises
de sistema romano-germanico, o que se explica pelo processo bastante acentuado de recepc¢ao
do direito romano nessa seara. Apesar disso, 0 ordenamento alemao apresenta também peculia-
ridades bastante importantes, entre as quais, talvez as mais relevantes sejam a ado¢do dos prin-
cipios da abstracéo e da fé publica do registro imobiliario.

Tais principios procuram dar maior clareza, precisdo e seguranca juridica nas negociagoes
envolvendo direitos reais imobilirios.

A abstracdo, principio ndo adotado pelo direito brasileiro, determina que o negdcio juri-
dico de disposi¢do ndo depende de causa e sua eficacia permanece inalterada, ndo obstante o
negdécio juridico de direito obrigacional se apresente defeituoso. E como pré-requisito da abstra-
¢do, o sistema alemao segue o principio da separacao, isto é, a separagdo entre direitos obrigaci-
onais e direitos das coisas.

Outro pilar do direito imobiliario aleméo, ao lado da abstracéo, é a fé publica associada
ao registro imobiliario. Tal principio torna, em principio, inatacavel a transmissao da proprie-
dade, protegendo o terceiro adquirente. No direito imobiliario alemé&o apenas se pode contestar
a exatiddo do registro imobiliario quando: a) exista a inscri¢cdo de uma oposicéo contra a corregdo
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ou; b) o adquirente tinha conhecimento da inexatiddo do registro imobiliario. Tirante referidas
situacoes, o terceiro que adquire um direito real imobiliario confiando nas informacdes constan-
tes do registro imobiliario é considerado terceiro de boa-fé.

No direito brasileiro, por outro lado, ndo vigora o referido principio da fé publica. O que
existe no Brasil é a presuncao simples (relativa) de veracidade associada ao registro imobiliario,
a qual admite prova em sentido contrario, isto é, é possivel a contestagdo da titularidade da coisa
de forma muito mais ampla que no sistema aleméo. Assim sendo, no Brasil é admitida a demons-
tracdo: a) da invalidade do registro; b) da invalidade do proprio titulo que deu origem ao registro.

No que toca aos direitos reais de garantia, o presente estudo igualmente permitiu a cons-
tatacdo da existéncia de muitas peculiaridades no direito imobiliario alemao, valendo ressaltar a
transformacdo da hipoteca, quando ocorre a sua satisfacdo, em divida fundiéria, a qual pode ser
negociada posteriormente. E também curiosa a construcdo da divida fundiaria, que constitui a
forma mais comum de garantia imobili&ria na Alemanha, mas que ndo segue a acessoriedade,
como ocorre com a hipoteca.

Por conseguinte, sem negar a forte influéncia alema no &mbito do direito imobiliario bra-
sileiro, que encampou muitas teorias desenvolvidas por juristas alemées, é certo que a matéria,
entre os dois paises, também apresenta pontos de divergéncia extremamente relevantes. Assim
sendo, o presente trabalho procurou tragar um panorama geral do direito imobilidrio na Alema-
nha e, a0 mesmo tempo, de modo singelo, evidenciar algumas dessas importantes diferengas,
que ndo devem ser olvidadas.
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Resumo: O presente artigo objetiva analisar de que modo as grandes plataformas digitais se
utilizam da coleta de dados e predile¢des algoritmicas para sugerirem um falso empoderamento
do consumidor no que se refere ao controle de qualidade dos servicos prestados, aproveitando-
se da hiper confianga do usudrio, assimetria informacional e pouca credibilidade do alegado apri-
moramento dos servigos, a partir das avaliages negativas recebidas. Em primeiro plano, sera
exposto o funcionamento do sistema de coleta de dados pelos aplicativos, como a uber e o ifood,
discorrendo acerca do capitalismo em suas novas dimensdes de plataforma e vigilancia. Em se-
guida, sera analisado de que modo a inteligéncia artificial possibilita a criacdo de perfis falsos
pelos aplicativos, capazes de gerar uma avaliacéo ficticia de determinado produto, influenciando
o consumidor com base em dados manipulados. A partir disso, serd possivel fazer a relacéo de
como a crise econdmica global também interfere negativamente no sistema de avalia¢do de pla-
taformas, prejudicando a qualidade e a seguranca dos servigos prestados. Por fim, serdo destaca-
dos os principais desafios para se alcancar o verdadeiro empoderamento do consumidor, bem
como apresentadas possiveis solugdes para a problematica suscitada. A pesquisa é qualitativa,
eminentemente bibliografica, tendo sido utilizado o método hipotético dedutivo.
Palavras-chave: Direito do Consumidor Digital; Capitalismo de Plataforma e Vigilancia; Siste-
mas de Avaliacdo de Qualidade, Inteligéncia Avrtificial; Dados Pessoais.

Consumer false empowerment in the digital platform assessment system: a study of artificial
intelligence from the perspective of algorithmic vulnerability

Abstract: This article aims to analyze how the large digital platforms use data collection and
algorithmic predilections to suggest a false consumer empowerment with regard to the quality
control of services provided, taking advantage of the user's hyperconfidence, asymmetry infor-
mational and little credibility of the alleged improvement of the services, based on the negative
evaluations received. In the foreground, the functioning of the data collection system by appli-
cations such as ube and ifood will be exposed, discussing capitalism in its new dimensions of
platform and surveillance. Then, it will be analyzed how artificial intelligence enables the crea-
tion of false profiles by applications, capable of generating a fictitious evaluation of a given
product, influencing the consumer based on manipulated data. From this, it will be possible to
make a list of how the global economic crisis also interferes negatively in the platform evaluation
system, harming the quality and safety of the services provided. Finally, the main challenges to
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O falso empoderamento do consumidor no sistema de avaliagdo de plataformas digitais: um estudo da in-
teligéncia artificial sob a perspectiva da vulnerabilidade algoritmica

achieve true consumer empowerment will be highlighted, as well as possible solutions to the
problems raised will be presented. The research is qualitative, eminently bibliographical, having
been used the deductive hypothetical method.
Keywords: Digital Consumer Law; Platform and Surveillance Capitalism; Quality Assessment
Systems, Artificial Intelligence; Personal data.

INTRODUCAO

O avanco tecnoldgico mundial, especialmente a partir da década de 70 com a potenciali-
zacdo do modelo produtivo do just in time e dos efeitos da terceirizacdo, foi um fator fundamental
na transformac&o das rela¢des de consumo, que migraram do consumo analdgico para 0 consumo
digital.

Essa transi¢do se deu, predominantemente, em razdo de um novo sistema de operacéo
pautado na Inteligéncia Artificial, capaz de estabelecer novos padrdes de produg¢do, bem como
uma verdadeira mudanca na relacdo do ser humano com a tecnologia. Assim, na medida em que
houve o crescente aperfeigoamento das maquinas e computadores, notou-se também o movi-
mento de adaptacdo das grandes empresas a esse novo cendrio, de modo que estas passaram a
utilizar a inovacao tecnolégica como instrumento de mercado, seja no papel de intermediéria nas
relacbes de consumo, seja como fonte de refinamento para fomentar o lucro.

Esse cenario, entdo, possibilitou novas formas de concorréncia no Neoliberalismo, como
a cronoconcorreéncia, definida como a permanente disputa do setor empresarial no desenvolvi-
mento da tecnologia, bem como o surgimento da economia de compartilhamento por meio das
plataformas digitais, como a uber, que se alimentam de algoritmos para seduzir os consumidores
de forma cada vez mais programada, gerando, nesse individuo, uma falsa nogdo de empodera-
mento a partir dos artificios de predile¢do e extragdo de dados pessoais, como também pela nogao
equivocada de que avaliacdo de qualidade realizada a cada uso, efetivamente, importa no apri-
moramento do servico.

Assim, considerando o crescimento exponencial das técnicas sofisticadas de consumo, e
que o consumidor j& se encontra em uma posic¢ao de vulnerabilidade- econdmica, comportamen-
tal, informacional e agora algoritmica®- frente ao fornecedor, observa-se a necessidade de uma
anélise profunda acerca do funcionamento das grandes plataformas que lideram o mercado mun-
dial, para compreender como operam os artificios utilizados pela inteligéncia artificial com o
objetivo de reduzir as desigualdades na relacdo consumerista e, assim, garantir o verdadeiro
exercicio da autonomia do consumidor.

Através do método dedutivo e de pesquisa tedrica, 0 presente artigo objetiva denunciar o
sistema de avaliagcdo das plataformas, sustentado pelo capitalismo de plataforma e de vigilancia,
de modo a propor uma reflexdo acerca do verdadeiro exercicio da autonomia do consumidor, por
meio de solugdes juridicas acessiveis na garantia de seus direitos fundamentais, discorrendo
acerca da relevancia de uma cidadania instrumental, bem como no compartilhamento de experi-
éncia e no exercicio responsavel da liberdade de escolha.

1 Condigdo de fragilidade do consumidor diante da Inteligéncia Artificial utilizada pelas grandes empresas na coleta de
dados pessoais e producéo de préticas abusivas de consumo.
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1 NEOLIBERALISMO E TECNOLOGIA: A CRONOCONCORRENCIA
EMPRESARIAL

1.1 O capitalismo de plataforma na perspectiva consumerista

Na perspectiva de Nick Srnicerk?, o ponto de partida para a compreenséo da nova dina-
mica das relacfes de consumo consiste no entendimento acerca do capitalismo de plataforma
(também chamado de economia de compartilhamento), como o atual sistema politico-financeiro
marcado pelo dominio da tecnologia, dados pessoais e internet, que possibilitou o desenvolvi-
mento dos principais websites e startups que dominam o mercado ocidental, como a uber, ama-
zon e ifood.

No que se refere ao conceito de plataforma digital, tem-se um espago que possibilita a
troca de informacGes, bens ou servicos entre fornecedores e consumidores, assim como a parti-
cipacdo de uma rede de individuos conectados por meio das conexdes virtuais. Desse modo, para
compreender o seu funcionamento, Srnicek, explica que esses instrumentos operam em trés ca-
madas: (i) rede ou comunidade, entendidas como os integrantes das plataformas e a relacdo entre
eles; (ii) infraestrutura, que condiz aos instrumentos, regras e servicos de software; e a (iii) in-
formacéo, responsavel por possibilitar as plataformas combinar oferta e demanda, de acordo com
os dados pessoais extraidos dos usuarios.

Nesse mesmo sentido, Renan Bernard Kalil® define que a principal caracteristica do ca-
pitalismo de plataforma consiste em seu alto impacto, pois abre espaco para que os fornecedores
explorem suas habilidades em seus niveis maximos, devido as inimeras alternativas que o e-
commerce apresenta. Assim, em decorréncia desse aumento de possibilidades, observou-se um
investimento constante das grandes empresas em recursos cada vez mais sofisticados de inteli-
géncia artificial, capazes de captar mais usuarios e utiliza-los para aperfeicoar o processo produ-
tivo, bem como moldar as preferéncias dos consumidores, investindo na marca por meio de téc-
nicas de branding®, fendmeno conhecido por cronoconcorréncia®. Como consequéncia, tem-se
uma estrutura de computadores cada vez complexa e desenvolvida, utilizada das mais variadas
formas pelas grandes empresas para ludibriar o consumidor e assim criar um ciclo lucrativo,
alimentado pela inteligéncia artificial.

Portanto, tem-se que a economia digital passou a se configurar, no século XXI, em um
modelo capitalista hegemonico, motivo pelo qual Snircek destaca trés principais aspectos que
possibilitaram esse desenvolvimento exponencial: seu dinamismo (capacidade de proporcionar
uma diversidade na relagdo entre fornecedor e consumidor); sua capacidade global de desenvol-
vimento econdmico, uma vez que quanto mais individuos fazem uso da rede, mas facil se torna
lucrar com as informagdes dessa conexdo; e a sua legitimagdo em larga escala, visto que as
plataformas tem uma tendéncia a monopolizagdo. Ressalta, também, que um fator fundamental
na disseminacdo de seu uso consiste na praticidade, uma vez que as esferas profissionais e par-
ticulares passam a se confundir com mais frequéncia, na medida em que a grande parcela das

2 SRNICEK, Nick. Capitalismo de Plataforma. Cambridge: Polity Press, 2017, p. 7.

3 KALIL, Renan Bernard. A Regulagdo do Capitalismo Via Plataformas Digitais. Sdo Paulo. Blucher, 2020, p. 67-88.

4 Gestdo da marca de uma empresa.

® Velocidade com que as empresas se aperfeicoam no ramo tecnoldgico tendo em vista a competicdo no mercado de
investimento as técnicas de inteligéncia artificial. Alexandre, Paulo. Publicidades e Tecnologias Mdveis, Produgdo de
Sentidos e Praticas de Consumo. Universidade de Coimbra, Portugal. 2016
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trocas comerciais acontece durante as atividades do cotidiano, pois 0s smartphones e os compu-
tadores permitem essa dindmica.

Nesse sentido, as plataformas se consolidam como intermedidrias na relagdo de consumo,
na medida em que disponibilizam um servigo/produto que sera fornecido a um consumidor, bem
como sdo facilitadoras de trocas comerciais, pois reduzem os custos de uma transagéo e o tempo
utilizado para realiza-la, assim como potencializam o alcance de uma propaganda no cenério
global, destacando-se, também, a possibilidade de troca informacional entre diversos consumi-
dores ao redor do mundo sobre a avaliacdo de determinado produto ou servico.

Esses artificios, no entanto, somente se tornaram possiveis com o grande investimento
das empresas, que lideram o setor econdmico, no machine learning® e, consequentemente, com
o desenvolvimento das técnicas abusivas de extracdo de dados pessoais de usuérios para fins
lucrativos, sem preocupagdo com qualquer garantia de seus direitos de privacidade.

Para a filésofa Carissa Véliz’, essa dindmica socioecondmica atual demonstra um con-
traste evidente no que se refere a privacidade entre a década de 1990 e os anos que sucederam a
criacdo da empresa google, bem como os ataques de 11 de setembro de 2001, os quais exigiram
um investimento considerdvel em seguranca e privacidade pelos Estados Unidos, um dos moti-
vos por eles serem o pais que deu origem ao sistema de plataformas. Nesse sentido, a autora
utiliza esses marcos para fundamentar o desenvolvimento das fronteiras inteligentes da tecnolo-
gia, que foram, gradativamente, se tornando ameagas as liberdades civis, tendo em vista que
ultrapassaram limites éticos e juridicos em razdo de um ciclo meramente mercadoldgico, exer-
cendo poder e controle sobre os mais variados ambientes dos cidaddos: profissional, familiar e
social.

Nas palavras da autora® (2021):

O poder de tecnologia das empresas de tecnologia é constituido, por um lado, pelo
controle exclusivo de nossos dados e, por outro, pela capacidade de prever cada mo-
vimento nosso, o que, por sua vez, Ihes da oportunidades de influenciar nosso com-
portamento e vender essa influéncia a outros mercados- incluindo governos.

Assim, tem-se que no capitalismo de plataforma, as tecnologias digitais permitiram ao
setor empresarial, economicamente dominante, liderar e controlar os diversos setores do cotidi-
ano, através de um modelo de operacdo que privilegia a concentracéo da propriedade e reduz a
protecdo ao consumidor, criando condi¢des de possibilidades para a expressdo maxima do neo-
liberalismo, de modo que as empresas proprietarias de plataformas estdo se tornando donas da
infraestrutura da sociedade, monopolizando, ndo somente a economia, mas a forma como o con-
sumidor se porta diante da sua prépria vida.

Nesse sentido, considerando a dindmica de plataformas, torna-se possivel adentrar no que
a académica Soshana Zuboff denomina de Capitalismo de Vigilancia e assim compreender como
as grandes startups, como a uber, possuem técnicas sofisticadas para influenciar e moldar as
escolhas do consumidor, fomentando a falsa nogdo de emponderamento desse individuo, por
meio da manipulacéo dos seus dados pessoais e uso da desproporcionalidade de poder informa-
cional para reduzir, ainda mais, a forca do consumidor perante ao sistema.

® Ramo da engenharia e ciéncia da computagdo que evoluiu do estudo de reconhecimento de padrdes e da teoria do
aprendizado computacional em inteligéncia artificial.

7 VELIZ, Carissa. Privacidade é Poder. Editora Contracorrente. Inglaterra, 2021. P 47-49.

8 Ibidem. P 85.
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1.2 Predilegdo e extragdo: o sistema de coleta de dados pessoais

No que se se refere ao conceito de capitalismo de vigilancia, a autora Soshana Zuboff® o
define como um sistema politico e financeiro, sustentado pelas grandes empresas de poder eco-
ndmico e tecnoldgico com o objetivo de extrair e vender dados pessoais, de modo a moldar e
apostar o comportamento dos usuarios, os quais serdo vendidos para e pelas plataformas, origi-
nando um ciclo mercadoldgico interminavel. Ou seja, os dados pessoais se consolidam, no século
XXI, como a principal matéria prima de mercado.

Nas palavras de Zuboffl? (2021):

A dindmica competitiva desses novos mercados leva os capitalistas de vigilancia a
adquirir fontes cada vez mais preditivas de superavit comportamental: nossas vozes,
personalidades e emocdes. Os capitalistas de vigilancia descobriram que os dados
comportamentais mais preditivos provém da intervencéo no jogo de modo a incenti-
var, persuadir, sintonizar e arrebanhar comportamento em busca de resultados lucra-
tivos. Pressdes de natureza competitiva provocaram a mudanga, na qual processos de
maquina automatizados ndo s6 conhecem nosso comportamento, como também mol-
dam nosso comportamento em escala.

Desse modo, a autora defende a tese de que o capitalismo de vigilancia é sem precedentes
na histéria da humanidade, uma vez que, em nenhum outro momento da histéria, a tecnologia
esteve tdo avangada e com tanta matéria prima disponivel — dados pessoais-, sendo evidente que
as praticas desse sistema desconsideram o direito & privacidade, transparéncia e informagao, bem
como a saude mental do futuro consumidor, visando tdo somente as finalidades comerciais au-
torreferentes. Assim, a inteligéncia artificial passou a ser um instrumento perigoso, pois se tornou
a principal auxiliar das grandes empresas para sustentar um mercado desumano, impositivo e
calculista.

Para Max Weber!! a tecnologia consiste sempre em um meio econdmico e nunca em um
fim em si, de modo que se deve sempre desconfiar da imposicdo de qualquer ideia de inevitabi-
lidade. Nesse sentido, o autor formulou a o conceito de orientacdo econdmica para explicar que,
em uma sociedade capitalista moderna, a tecnologia sempre sera uma expressao dos objetivos
do sistema, portanto, possui fins mercadologicos.

Nas palavras do autor'?:

O fato de que aquilo que chamamos de desenvolvimento tecnoldgico dos tempos
modernos tenha sido orientado de maneira tdo ampla economicamente para obtencdo
de lucro é um dos fatos fundamentais na histéria da tecnologia.

Pode-se dizer, entdo, que o Capitalismo de Vigilancia se utilizou da inteligéncia artificial
para criar um mercado que se aproveita das vulnerabilidades dos individuos, fomentando, ainda
mais, 0 que conhece por consumismo, de modo que essas técnicas abusivas e invasivas ndo criam
somente necessidades artificiais a esse consumidor, mas determinam como este deve agir por
meio das técnicas de predilecdo e extracdo de seus dados pessoais®®.

Portanto, é imprescindivel assumir que a maior parte dos negécios que ocorrem por meio
da internet, como as plataformas digitais, adotam os mecanismos e imperativos do capitalismo

® ZUBOFF, Shoshana. A Era do Capitalismo de Vigilancia. 1 ed. S&o Paulo: Intrinseca, 2021.

0 Ibidem. P 19.

1 WEBER, Max. Economia e Sociedade, Volume 2. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1994, 2002: trad: Regis Barbosa
e Karen Elsabe Barbosa.

12 |hidem. Extraido de ZUBOFF, Shoshana. A Era do Capitalismo de Vigilancia. 1 ed. Sdo Paulo: Intrinseca, 2021. P
27,

8 Ibidem. P 21.
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de vigilancia, de modo que Zuboff (2021, p. 21) faz questdo de ressaltar que tal sistema “néo
estabelece reciprocidades construtivas entre produtor e consumidor, mas ganchos que seduzem
usuarios para operagdes extrativas para sucatear e empacotar experiéncias pessoais”. Sendo as-
sim, toda e qualquer nog&o de autonomia e liberdade provocada por esses instrumentos deve ser
questionada.

Em razdo desse desequilibrio informacional, o presente artigo busca se aprofundar nas
técnicas abusivas de consumo, capazes de manipular o consumidor através de artificios tecnolé-
gicos, calculados, meticulosamente, para criarem uma falsa nogdo de empoderamento nesse in-
dividuo, que se torna refém das suas proprias escolhas pré-determinadas pela inteligéncia artifi-
cial. Um exemplo disso sdo os sistemas de avaliacdo de plataformas digitais, que sdo vendidos
como um espaco democratico voltado ao aprimoramento de servi¢os para o consumidor, mas
escondem uma série de mecanismos criados, exclusivamente, para a coleta de dados pessoais €
apostas no comportamento do usuario.

1.3 Inteligéncia artificial e o sistema de avaliacdo nas plataformas digitais

Com o objetivo de exemplificar o exposto no topico acima, sera analisado o funciona-
mento dos servigos de avaliacdo de plataformas, especialmente no que se refere aos aplicativos
de transportes méveis, como é o caso da empresa uber, bem como uma breve anélise acerca dos
artificios utilizados pelo ifood, tendo em vista que, pela falta de transparéncia dessas tecnologias,
entende-se que tais mecanismos servem mais como instrumentos de coleta de dados pessoais, do
que como ferramenta de aprimoramento de servi¢o ao consumidor, supostamente para “aprimo-
rar a experiéncia” do usuario.

No que se refere a plataforma da uber, esta funciona como uma empresa de tecnologia
que oferece servigos de transporte privado, através de um aplicativo, entre usuérios que se ca-
dastram como passageiros e 0s que se cadastram como motoristas, de modo que a tecnologia
conta com indicadores de preco, demanda e nimero de motoristas disponiveis. Assim, por meio
do Sistema de Posicionamento Global, o aplicativo deveria mostrar aos usuarios onde os moto-
ristas se encontram, conforme a localizacdo do passageiro. No entanto, de acordo com Snircek*
(2016), isso ndo ocorre, uma vez que esse indicativo de demanda ndo corresponde a realidade,
pois primeiro o aplicativo realiza a coleta de dados dos usuérios, para assim prever onde estara
a demanda por motoristas e, somente conforme essa extragéo, 0 sistema aumenta 0s precos em
alta antes da demanda real, da mesma forma em que também cria “motoristas fantasmas” para
dar uma falsa ilusdo ao consumidor de que existe uma maior oferta diante da procura.

Conforme os estudiosos do tema, Rodrigues, Rafael e da Silva (2016)*5, os critérios uti-
lizados pelas plataformas ocorrem geralmente através da Metodologia MCDA-C, de modo que
estes sdo submetidos a avaliacdo dos atores agidos'®, por meio da coleta de dados (questionarios),
0s quais deveriam ter unicamente a finalidade de obter informacgdes acerca da opinido dos con-
sumidores acerca da qualidade do servico prestado.

14 SRNICEK, Nick. Platform capitalism. Cambridge, UK ; Malden, MA : Polity Press, 2016.

15 RODRIGUES, E. C. C.; RAFAEL, J. G. O.; DA SILVA, R. B. (2016). Analise multicritério para avaliagdo compara-
tiva entre os sistemas de transporte publico coletivo de Brasilia e de Estocolmo: a percepgdo do usuario - DOI:
10.5102/un.gti.v6i1.3869. Universitas: Gestdo e Tl, v. 6, p. 836-850.

16 S30 os que sofrem, de maneira passiva, as consequéncias das decisdes tomadas pelo algoritmo a servigo da respectiva
plataforma.
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A uber, no entanto, possui um sistema de avaliacdo préprio, a partir da experiéncia do
cliente/passageiro. Tal sistema obedece as seguintes etapas: primeiro, depois de terminada a vi-
agem, o aplicativo pede ao passageiro que o avalie (em uma escala de 1-5), desde o desempenho
do motorista quanto a possiveis comentarios adicionais acerca da qualidade do servigo prestado.
Assim, juntamente com seus comentarios, a avaliagdo passa a ser analisada pelos administrado-
res do sistema, de modo que, teoricamente, os motoristas que alcancarem a nota média minima
que o aplicativo estabelece (4,6), deveriam ser desconectados da plataforma®’.

Observa-se, entretanto, que o usuario nao possui acesso ao feedback dado ao motorista
nem a avaliacdo feita por este, bem como ndo tem como obter uma garantia de que os critérios
supostamente utilizados pela empresa serdo aplicados., visto que a plataforma carece de trans-
paréncia sobre como as informac@es coletadas dos passageiros serdo analisadas e se, de fato, elas
possuem alguma finalidade que ndo seja somente a extragdo de seus dados pessoais como forma
de fomentar o sistema de predilecdo algoritmica. Os passageiros, diferente dos motoristas que
recebem orientacdes e dicas do aplicativo para manter a nota elevada, ndo obtém qualquer tipo
de retorno construtivo ou informativo acerca dos critérios utilizados pela plataforma e pelos mo-
toristas para avalia-lo, assim, tem-se que a referida startup vende, ao consumidor, uma falsa
noc&o de reciprocidade de avaliacéo.

Outrossim, nota-se que, ao abrir o aplicativo, ja é apresentado ao usuario uma série de
lugares fixos conforme o histérico de suas corridas, de modo que a plataforma consegue, previ-
amente, simular os custos e a demanda para apresentar ao passageiro de acordo com o seu fluxo
de viagens, induzindo este a utilizar o aplicativo, por meio das técnicas que promovem a “prati-
cidade”, bem como exercem, conforme explica Zuboff,*® a predicdo comportamental sobre esse
individuo, portanto, a plataforma deixa de ser somente uma intermedidria no servico de trans-
porte privado e passa a ser um mecanismo que também determina como esse usudrio ir4 desfrutar
de tal servigo.

Para a autora do capitalismo de vigilancia, a economia de plataforma possibilitou um
novo modelo de comércio, chamado de mercados de comportamento futuro*®, no qual os dados
pessoais tornam-se produtos de predicdo pelos algoritmos, capazes de antecipar o comporta-
mento do individuo. O artificio acima, por exemplo, demonstra como as principais empresas do
cenario atual operam por meio de apostas no comportamento futuro e porque a coleta de dados
pessoais, de forma indiscriminada, torna-se tao lucrativa.

Nesse sentido, é impreenchivel dialogar com os conceitos de transparéncia e finalidade
dispostos no artigo 6°, incisos VI e | da Lei Geral de Protecdo de Dados, os quais, respectiva-
mente, determinam que os titulares dos dados pessoais devem ter acesso a informaces claras,
precisas e facilmente acessiveis sobre a realizacdo do tratamento e dos agentes envolvidos, bem
como, durante a coleta, precisam ser informados acerca do propésito e finalidade, sendo vedado,
a qualquer pessoa fisica ou juridica, utilizar os dados coletados para fins incompativeis com o
que fora demonstrado.

Porém, conforme o exposto, ndo resta claro ao consumidor se, durante a etapa de avalia-
cdo de plataformas, que é onde, juntamente com o cadastro nos aplicativos, ocorre a coleta de
informagdes pessoais desse individuo, a opinido deste é realmente levada em consideracéo para
aprimorar o servico fornecido, conforme suas necessidades reais, ou somente para servir como

" FARIAS Fernando, RODRIGUES Evaldo, DA SILVA Paulo. Avaliagio da Percepcio de Qualidade da Prestacdo do
Servico de Transporte Individual de Passageiros do Distrito Federal: Taxi e Uber. Universidade de Brasilia-UNB,
Brasilia, 2016.

18 ZUBOFF, Shoshana. A Era do Capitalismo de Vigilancia. 1 ed. Sdo Paulo: Intrinseca, 2021.

 Ibide. P 19.
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matéria prima de fomentac&o das técnicas de predilecdo e extracao algoritmica. Ou seja, ha uma
falsa nocédo de empoderamento do individuo, na medida em que este ndo tem acesso as informa-
¢Oes que estdo sendo coletadas e nem a nenhuma garantia de aplicabilidade de critérios por de-
terminada plataforma, tornando-se um alvo fécil a ser manipulado.

Como uma consequéncia direta dessa relacéo informacional desequilibrada, entre a pla-
taforma e seus consumidores, observa-se a crise atual da uber quanto ao cancelamento sistema-
tico de corridas pelos motoristas dos aplicativos, os quais possuem a possibilidade de aceitar ou
ndo uma viagem com base nos dados dos passageiros enviados pela empresa, sem que haja qual-
quer interferéncia em sua nota. Entéo, além do usuario nao saber se 0s seus critérios de avaliacdo
estdo sendo, de fato, aplicados ao motorista, também se encontram submetidos a pagar um preco
elevado somente para garantir um servico razoavel, vez que a demanda da uber encontra-se ex-
tremamente elevada, ocasionando, muitas vezes, uma queda no padréo de atendimento da plata-
forma.

Entretanto, como forma de contornar essa demanda, ao inves de propor formas de amparo
ao consumidor, a empresa conseguiu tirar vantagem desse ciclo a partir de mecanismos hierar-
quizados de servicos, oferecendo, supostamente, motoristas mais qualificados e disponiveis aos
usuarios que optarem por outro nivel de viagem com adicional de preco, como ocorre com 0
“uber X e “uber vip,”, mas sem nenhum respaldo de que realmente ha um critério de sele¢do de
motoristas ou de qualidade do veiculo sendo aplicado, uma vez que, em ambas as viagens, se
observa muitas vezes 0 mesmo padrdo de atendimento.

Portanto, o consumidor ndo possui nenhuma garantia de que realmente ha uma selecéo e
avaliacdo de motoristas pela plataforma nos diferentes tipos de viagem, pois ndo existe transpa-
réncia acerca do modelo de atendimento, veiculo e critérios utilizados que possibilitem ao usuéa-
rio comparar a qualidade do servi¢o prestado, de modo que, muitas vezes, o consumidor paga
um preco mais elevado por um servico inferior ou igual aos demais indicados pela plataforma.

Devido a diminuicdo do padrdo dos servicos prestados pelo aplicativo, a empresa vem
recebendo criticas pelos usuérios, especialmente no que se refere a sistematica de cancelamento
e na qualidade dos veiculos. Conforme reportagem realizada com motoristas da plataforma?,
estes realmente afirmam que o cancelamento decorre da ampla possibilidade que eles tém na
escolha do passageiro, de modo que selecionam as corridas conforme a simulagéo de lucro.

Ademais, a prépria empresa, quando questionada sobre o nimero elevado de cancelamen-

tos, também se manifestou com o0 mesmo argumento:
Nesse contexto 0s usuarios estdo tendo que esperar mais tempo por um carro. Con-
forme o que os préprios parceiros relatam, essa é uma situagao que os deixa mais

confortaveis para cancelar viagens poque sabem que virdo outras na sequéncia, pos-
sivelmente com valores maiores.-#

Entdo, tem-se que, além dos artificios da inteligéncia artificial, o0 consumidor também
precisa lidar com a falta de amparo e certa indiferenca da plataforma que, mesmo ciente do pro-
blema, aproveita a oportunidade para explorar as possibilidades lucrativas de mercado, de modo
que se torna necessario desconfiar de todo e qualquer mecanismo oferecido pelas plataformas

2JUSTO, Gabriel. (2021, 28 de agosto). Por que a Uber estd demorando tanto? Revista Exame. Disponivel em:
https://exame.com/brasil/por-que-uber-demorando-tanto/.

2 MORAES, Luciana. (2021, 14 de julho). Cancelamento e Muita Demora. Entenda o que tem acontecido na Uber e nos
demais aplicativos de transporte de Recife. UOL.
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que exigem, obrigatoriamente, a coleta de dados pessoais com o falso intuito de garantir ao con-
sumidor autonomia e reciprocidade, sem respeitar os principios da transparéncia e finalidade
conferidos pela LGPD.

Nesse particular, a despeito da perda crescente de motoristas (muito em razéo da falta de
sensibilidade para lidar com o aviltamento das tarifas e auséncia de politicas sociais que dimi-
nuam o impacto da crise econdmica no or¢camento dos seus colaboradores), 0 que repercute no
mau atendimento do consumidor, através de uma simples constatacdo empirica, percebe-se que
as notas dos mesmos continuam elevadas, o que logicamente ndo parece crivel, pois os cancela-
mentos sucessivos e a consequente demora na prestacdo do servico imp&em ao consumidor uma
avaliacdo negativa. Essa percepcao sugere que o sistema de avaliacdo nao é confiavel.

J& no que se refere ao sistema de avaliagdes do ifood, nota-se uma dindmica diferente da
plataforma uber, na medida em que o aplicativo objetiva principalmente direcionar o consumidor
a ofertas e cupons com base nas suas preferéncias (utilizando-se da inteligéncia algoritmica),
tendo como fundamento uma politica de privacidade que compartilha os dados dos usuarios com
empresas, parceiros comerciais, publicidades e servigos de analise?.

Desse modo, o aplicativo garante um layout dominado pelas preferéncias do consumidor,
conforme o seu histérico de pedidos e busca, organizando, primeiramente, os estabelecimentos
conforme a vontade do usuério e ndo as avaliagdes. Apesar disso, a plataforma permite ao con-
sumidor avaliar, ao final da entrega, tanto o pedido quanto o servigo do entregador, bem como o
préprio aplicativo, no entanto, essa avaliacdo demora sete dias para ser verificada, de modo que
ndo ha nenhuma confirmag&o de que a mesma foi disponibilizada ou processada, sendo, muitas
vezes, até esquecida pelo consumidor.

Novamente, entdo, observa-se a falta de transparéncia das plataformas no sistema de ava-
liacdo, as quais apresentam uma politica de privacidade agressiva, carecendo de transparéncia
quanto a seguranca e finalidade dos dados pessoais do consumidor, que se encontra em uma
posicdo de fragilidade frente a inteligéncia algoritmica.

Outro exemplo de como a tecnologia pode criar cenérios falsos para coagir o consumidor,
consiste no desenvolvimento da inteligéncia artificial para a criagdo de perfis falsos na internet
utilizados por algumas empresas para promoverem uma avaliagdo ficticia no mercado digital.
Em 2014, surgiram os primeiros indicios de que os algoritmicos seriam capazes de criar rostos
humanos, a partir do trabalho da equipe liderada pelo pesquisador lan Goodfellow?3, do Google.

O primeiro resultado da cria¢do de rostos humanos pela inteligéncia artificial surgiu pelo
sistema Generative Adversarial Network?* (GAN, na sigla em inglés), como consequéncia de um
estudo que testava a replicacdo de imagens, sem o objetivo principal de comercializar a pratica.

No entanto, com o crescimento exponencial da cronoconcorréncia, praticas como essa se
tornaram cada vez mais recorrentes entre as empresas, como forma de vender uma falsa avaliacdo
ou de evitar riscos de uma reputacao negativa, seja na prépria plataforma de venda ou em redes
sociais, como é o caso do twitter. Pesquisadores das universidades do sul da Califérnia e de

22 |FOOD. Declaragdo de Privacidade. Disponivel em https:/institucional.ifood.com.br/abrindo-a-cozinha/declaracao-
privacidade-clientes/.

AN J. Goodfellow é um pesquisador, atualmente empregado na Apple Inc. como diretor de aprendizado de maguina
no Grupo de Projetos Especiais. Anteriormente, trabalhou como cientista pesquisador na empresa Google.

2 Goodfellow, lan; Pouget-Abadie, Jean; Mirza, Mehdi; Xu, Bing; Warde-Farley, David; Ozair, Sherjil; Courville, Aa-
ron; Bengio, Yoshua (2014). Generative Adversarial Nets (PDF). Proceedings of the International Conference on
Neural Information Processing Systems (NIPS 2014). pp. 2672—2680.
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Indiana? estimam que haja, em média, 9% a 15% de robds no aplicativo, portanto, se a rede
possui 330 milhdes de usuarios, é possivel que 29 milhGes dessa parcela sejam robds.

Os mecanismos acima expostos sdo exemplos da causa do sentimento conhecido por hi-
per confianca do consumidor que, conforme Verbicaro e Vieira?®, promovem nesse individuo
uma desastabiliza¢do do senso de realidade e de perigo no qual esta exposto. “Em outras pala-
vras, a insuficiéncia normativa, o abstencionismo estatal e o protagonismo das grandes platafor-
mas virtuais criam as condi¢des ideais para a concretizagdo dos danos no ciberespaco.”

Portanto, tem-se que as técnicas de assédio de consumo estdo presentes, inclusive, nas
etapas que prometem atender o consumidor, que se encontra ainda mais em desvantagem na
relacdo consumerista, pois além do desequilibro assumido pelo Cédigo de Direito do Consumi-
dor, tem-se uma desigualdade abrupta no fluxo de informagdes entre o usudrio da plataforma e
0 agente que a administra, intensificando o quadro de vulnerabilidade informacional destes usu-
arios, conforme serd mais bem explicado na dialética do artigo.

N&o obstante 0 monopdlio algoritmico das empresas que trabalham com a inteligéncia
artificial, ainda ha outros agravantes econdmicos oriundos do sistema neoliberal, que também
influenciam no controle de qualidade das plataformas, como no caso dos motoristas da uber,
tendo em vista que os motoristas cadastrados no aplicativo frequentemente se submetem a con-
dicBes exaustivas de trabalho. Essa informag&o, no que se refere aos indices de jornada de traba-
Iho, também é omitida dos passageiros, evidenciando uma lacuna da plataforma tanto quanto a
garantia da transparéncia de informages, quanto ao direito do passageiro em saber se esta via-
jando de modo seguro.

Desse modo, no préximo tépico, sera analisado como 0s pontos negativos dessa economia
de compartilhamento também consistem em um agravante consideravel na qualidade de servico
das plataformas utilizadas pelo consumidor.

1.4 O neoliberalismo como agravante no sistema de plataformas

Para Ludmila Costhek Abilio?’, a dindmica do capitalismo de plataforma provocou a in-
tensificagdo dos efeitos negativos da economia neoliberal, principalmente no que tange a flexi-
bilizagdo das relagdes trabalhistas, tendo em vista que as tecnologias abriram espago para novos
mercados informais e ndo regulamentados, dificultando a fiscalizacdo estatal. A autora utiliza o
termo gig economy (ou “economia de bico” em portugués) para expressar a dificuldade de sub-
sisténcia enfrentada por muitos trabalhadores, que se vém obrigados a aderir as plataformas em
vista da substitui¢do do trabalho formal as novas tecnologias. Nesse sentido, conforme Ludimila
Abilio?:

a gig economy é feita de servicos remunerados, que mal tém a forma trabalho, que
contam com o engajamento do trabalhador-usuario, com seu préprio gerenciamento

e definicdo de suas estratégias pessoais. A gig economy da nome a uma multiddo de
trabalhadores just-in-time (como ja vislumbrava Francisco de Oliveira no inicio dos

% DAREL, West. Bookings Survey finds 52 Percent Believe Robots will Perform Most Humam Actvities in 30 Years.
Public Opinion Surveys on Al and Emerging Technologies. 18 de Junho de 2021.

%VERBICARO, Dennis; VIEIRA, Janaina. A Nova Dimenséo da Protecdo do Consumidor Digital Diante do Acesso a
Dados Pessoais no Ciberespac¢o. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 134, p. 195 — 226, mar — abr. 2021.
P 10.

2 ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizag4o do trabalho: subsungéo real da viracdo. Passa Palavra, S&o Paulo, 19 fev. 2017.
Disponivel em: http://passapalavra.info/2017/02/110685. Acesso em: 07 setembro. 2021.

2 |dem.
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anos 2000 ou Naomi Klein ao mapear o caminho das marcas até os trabalhadores),
que aderem de forma instavel e sempre transit6ria, como meio de sobrevivéncia e por
outras motivacdes subjetivas que precisam ser mais bem compreendidas, as mais di-
versas ocupacOes e atividades. Entretanto, essas atividades estdo subsumidas, sob
formas de controle e expropriagdo ao mesmo tempo evidentes e pouco localizaveis.
A chamada descartabilidade social também é produtiva. Ao menos por enquanto?,

Outro termo também utilizado para se referir ao presente cenario, consiste na uberizagao,
uma vez que o aplicativo supracitado € um exemplo expresso da assimetria entre o poder econd-
mico e social da plataforma em face dos seus usudrios, além de ser uma expressao relevante da
terceirizacdo no século XXI, uma vez que a flexibilizacdo das relagfes de trabalho tem como
efeito a redugdo dos direitos trabalhistas e, pelo efeito de rede das plataformas, tem-se que a
aderéncia a esse tipo de trabalho ocorreu de forma exponencial sem qualquer didlogo com a
legislacdo trabalhista vigente.

Sobre 0 mesmo raciocinio, Abilio explica que o presente modelo disseminado pela em-
presa também foi adotado por diversas outras plataformas, trazendo mudancas drésticas a quali-
dade de trabalho do empregado, bem como as formas de controle e gerenciamento dos emprega-
dores e, claro, & expropriacao do trabalho. Assim, nas palavras da autora é indubitavel que:

A uberizagéo consolida a passagem do estatuto do trabalhador para o de um nanoem-
presério-de-si permanentemente disponivel ao trabalho; retira-lhe garantias minimas
ao mesmo tempo em que mantém sua subordinagio; ainda, se apropria de modo ad-
ministrado e produtivo, de uma perda de formas publicamente estabelecidas e regu-
ladas do trabalho.*

No entanto, é preciso ter em mente que essas mudangas sdo, antes do surgimento das
plataformas, uma consequéncia do neoliberalismo, mas é evidente que com o avango da tecno-
logia essa subordinacdo passou a se operar sob uma nova logica em decorréncia das indmeras
possibilidades que a tecnologia proporciona. Ademais, é imprescindivel destacar que essa sub-
suncéo do trabalho ndo ocorre de modo isolado, mas afeta todos os envolvidos na relacéo, desde
0 empregador ao consumidor de determinado servigo, portanto, tem-se um ciclo de interdepen-
déncia, em escala global, entre o produto/servigo que estd sendo consumido com a dinamica
econdmica e social por tras de quem esta sendo o intermediario dessa relagao.

Por essas razdes, Frank Pasquale®! entende que o capitalismo de plataforma permite uma
reflexdo contréria a narrativa convencional de que a tecnologia é, majoritariamente, uma aliada
do desenvolvimento socioecondmico. Para o autor, os efeitos negativos do referido sistema po-
dem ser extremamente perigosos quando desacompanhados de uma fiscalizacdo ou meios que
garantam a protecdo do individuo, independente da posicdo que este ocupa, desde usuario de
servigo ou empregado, pois como ja dito acima, hd uma conexdo muito proxima entre todos 0s
envolvidos nessa relacdo.

Nas palavras de Pasquale:®2

Por outro lado, a contranarrativa ressalta que as plataformas: (i) perpetuam as desi-
gualdades e promovem a precariedade do trabalho, reduzindo o poder de negociacéo
dos trabalhadores e a estabilidade no emprego; (ii) ampliam a discriminacéo, ao iden-
tificarem o rosto dos consumidores antes da concretizagdo da transacéo comercial;
(iii) concentram, em pequeno ndmero de empresas, uma série de atividades, fazendo
com que o controle dos esforcos de regulacdo ocorra em beneficio proprio; (iv) ex-

Fhidem.

3 PASQUALE, Frank. Two Narratives of Platform Capitalism Feature: Essays from the Law and Inequality Conference.
Yale Law & Policy Review, New Haven, v. 35, 2016, p. 311.

32 |d. Ibid.
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pandem-se inicialmente pela falta de regulacéo, pelo carater de novidade, pelos efei-
tos de rede e pelo baixo investimento inicial de capital; (v) criam obstaculos para o
crescimento econdmico, na medida em que diminuem os salarios; (vi) fazem com
que os trabalha dores, para conseguirem sobreviver, tenham de estar prontos para
aceitar uma tarefa a qualquer momento; (vii) influenciam negativamente os usuarios,
uma vez que podem manipular as informagdes disponibilizadas com o objetivo de
efetivar determinada transacéo comercial.

Desse modo, devido essa interconectividade de fatores no sistema de plataforma, a situa-
¢do econdmica global interfere diretamente na qualidade dos servicos/produtos oferecidos, como
no atual cenério brasileiro de crise politica e econdmica, que alavancou o preco do combustivel
e, consequentemente, alterou os precos das corridas da uber. Qutrossim, esse agravante econd-
mico afeta a permanéncia de alguns motoristas na plataforma, de modo que a empresa néo trans-
parece aos seus usuarios se os critérios que deveriam ser utilizados para filtrar a qualidade dos
motoristas no aplicativo, estdo sendo realmente aplicados, ou se esta somente se adaptando a
essa nova dindmica instavel. Assim, sem um controle de qualidade adequado, os consumidores
se encontram ainda mais vulnerdveis as praticas abusivas de consumo, visto que se assuem uma
posicao de desvantagem no que se refere a quantidade de usudrios que fazem uso do aplicativo
e a quantidade de motoristas realmente disponiveis, que podem escolher seus passageiros con-
forme os indicadores dos algoritmos, no entanto, 0 mesmo ndo ocorre ao USuario, que se vé
muitas vezes obrigado a fazer uso de um servico com qualidade inferior ao propagado pela falta
de opgéo no mercado.

Assim, a dialética entre as condicdes de trabalho enfrentadas pelos trabalhadores de apli-
cativos, como 0s motoristas da uber, e 0 produto/servi¢o que estd sendo fornecido, também se
mostra de extrema relevancia na analise do sistema de avaliacdo de plataformas, uma vez que
tanto os fatores econdmicos citados acima, quanto os fatores referentes a jornadas de trabalho,
influenciam diretamente na qualidade, seguranga e real impacto no sistema de avaliacdo de pla-
taformas.

Quanto aos instrumentos aderidos pela empresa, para manter 0 motorista no aplicativo,
estes variam desde prémios com remuneragdo, quanto a uma classificacdo diferenciada® de
acordo com o nimero de corridas realizadas. Nesse sentido, hd um incentivo pela prdpria em-
presa as jornadas de trabalhos exaustivas, como quantidades de corridas desumanas, oferecendo
um servigo muitas vezes duvidoso e descompromissado com a seguranc¢a dos envolvidos. Um
exemplo disso é a falta de transparéncia ao consumidor quanto a qualidade do servico que esta
sendo oferecido, pois 0 passageiro ndo tem a op¢do de escolher o seu motorista, diferente deste,
que tem a ajuda dos algoritmos para aceitar os passageiros conforme os indices de lucro e loca-
lizagdo. Assim, se um determinado motorista realizou uma quantidade elevada de viagens por
dia, capaz de influenciar na sua salde, provocando sono e desatencdo, bem como colocar em
risco a vida de um passageiro, 0 usuario ndo tem como saber, pois henhum desses dados é dis-
ponibilizado na hora de chamar uma corrida.®*

Logo, tem-se uma auséncia de reciprocidade informacional entre o fornecedor e consu-
midor na plataforma, o que demonstra um descompromisso da empresa com a opinido e vontade
desse individuo. Por essas razes, tem-se que o sistema de avaliagdo de plataformas proposto
pelo aplicativo, supostamente para atender as necessidades do consumidor, ndo possui nenhuma
comprovagdo de que, de fato, possui efeitos positivos a parte que usufrui do servico, uma vez

% Disponivel em https://www.uber.com/br/pt-br/drive/how-much-drivers-make/.Acesso em 30/09/2021.

¥ Nesse sentido, recomenda-se: LOPES, Ana Carolina; VERBICARO, Dennis; MARANHAOQ, Ney. Direito a informa-
c¢do do consumidor quanto a jornada de trabalho do motorista por aplicativo. Revista de Direito do Consumidor, Sao
Paulo, v. 132, p. 167-195, nov — dez. 2020.
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que ndo é transparente, fiscalizado e nem apresenta nenhum indicativo do que esta sendo real-
mente aprimorado no servigo.

Portanto, os passageiros da plataforma ndo possuem nenhum respaldo acerca da garantia
das avaliacGes dadas aos motoristas, isto é, se elas sdo realmente computadas, e nem se estdo
viajando em seguranga, como também ndo possuem qualquer direito real de escolher com que
motorista querem viajar, pois a demanda fornecida pelo aplicativo ndo acompanha o nimero de
usuarios, induzindo estes, por conta de demora de espera ou pelo célculo algoritmo do trajeto do
passageiro, a aceitarem servicos de qualidade baixa e duvidosa.

Diante disso, torna-se possivel concluir que os consumidores se tornam cada vez mais
reféns dos artificios da inteligéncia artificial e do monopélio econémico das plataformas, care-
cendo de autonomia perante as suas escolhas. O sistema de avaliagdo de plataformas consiste em
uma expressao fatica de que, até quando as grandes empresas prometem um espacgo de escuta do
individuo para aprimoramento do servico, hd um fim mercadoldgico de extracéo e predilecao de
dados pessoais que deve ser questionado, visto que por tras de uma simples avaliacdo, é possivel
fomentar hiper confianca do consumidor e, assim, diminuir a sua capacidade de escolha e criti-
cidade.

Por essas razdes, quando se denuncia um falso empoderamento do consumidor como fruto
das técnicas algoritmicas de predeterminacdo comportamental, € de suma relevancia dialogar
com as possiveis solucdes juridicas para contornar o presente cenario, mas antes, é preciso se
atentar para dois desafios nessa jornada: a vulnerabilidade do consumidor e 0s contratos de ade-
sdo digitais.

2 DESAFIOS NO EXERCICIO PLENO DA AUTONOMIA DE ESCOLHA
DO CONSUMIDOR

2.1 Vulnerabilidade do consumidor: econémica, comportamental,

informacional e algoritmica.

O principio da vulnerabilidade do consumidor é, indubitavelmente, o alicerce que norteia
a relacdo consumerista, na medida em que reconhece o consumidor como a parte mais fragil da
relacdo e orienta as principais diretrizes do sistema juridico brasileiro, como bem dispde o ar-
tigo 4°, inciso I, do CDC. Ndo obstante a sua relevancia, destaca-se também a sua complexidade,
uma vez que este abrange as principais esferas do exercicio da cidadania, desde a vida publica
até a vida privada.

Por essas razdes, ndo ha que se falar em uma Gnica vulnerabilidade do consumidor, mas
em vulnerabilidades que se expressam nas mais variadas formas. Portanto, pode-se dizer que,
inicialmente, o consumidor apresenta uma vulnerabilidade econdmica ante a impossibilidade de
dispor do modo como os bens de consumo sao colocados no mercado, bem como, consequente-
mente, uma vulnerabilidade comportamental, como resultado das técnicas de assédio de con-
sumo, provocadas pelas estratégias mercadoldgicas calculadas, incentivando a aquisicao irraci-
onal do crédito para a satisfacdo das necessidade artificiais de consumo.
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Para melhor compreender o conceito de vulnerabilidade comportamental, cabe falar do
conceito de hipermodernidade apresentado por Gilles Lipovetsky3®, no qual ha uma radicalizacdo
dos principios constitutivos da modernidade, como a valorizagdo do individuo, da economia li-
beral, assim como a valorizacdo da tecnociéncia. Essa dindmica explica as motivac@es do con-
sumismo a partir da ideia de felicidade paradoxal®® em que se projeta constantemente o bem-
estar na aquisicdo de determinado bem de consumo, supostamente capaz de satisfazer uma ne-
cessidade artificial, ocasionando rapidamente um sentimento de ansiedade no consumidor de-
vido a sensacdo de vazio ndo preenchido, que tentara ser suprido por outro objeto mercadolégico,
estabelecendo-se, assim, um ciclo de constante frustacédo e submissdo ao consumismo.

Esse ciclo pode ser expresso, por exemplo, através das técnicas de obsolescéncia progra-
mada, caracterizadas pela fabricacdo consciente de um produto, pré-determinado a se tornar ob-
soleto, ou seja, a apresentar defeito em um tempo estimado, para que seja substituido por outro,
na medida em que os fabricantes j& langaram uma versdo mais moderna e sofisticada comparada
ao produto anterior. Assim, ha um constante incentivo ao sentimento de frustagcdo do consumi-
dor, pois quanto mais vulneravel, mas suscetivel este se encontra para se tornar um alvo das
técnicas de assédio de consumo.

Para Verbicaro, Ataide e Rodrigues®”:

O consumismo se tornou um verdadeiro vicio, a grande maioria dos individuos o
pratica de forma automatica e sem grandes reflexdes. A capacidade do consumidor
em diferenciar o necessario do supérfluo é, aos poucos, suplantada pela compulséo
de comprar por comprar. Esse fendmeno é alimentado pelas préaticas de assédio de
consumo, vez que as necessidades artificiais passam a ser impostas por determinadas
institui¢des, como a midia e a industria cultural de massa, mas, principalmente, pelas
atuais tecnologias de vigilancia e controle.

Com o desenvolvimento da inteligéncia artificial, no entanto, teve-se um aperfeigoamento
das técnicas de consumo e consequentemente um agravante da vulnerabilidade do consumidor,
que, além de comportamental, também passou a ser algoritmica. Conforme se pode extrair do
capitalismo de vigilancia, as técnicas de predilecdo e extragdo de dados pessoais visam manipular
0 consumidor com o intuito de tornar este um alvo cada vez mais fragil e submisso aos artificios
da tecnologia.

Assim, enquanto que a vulnerabilidade comportamental se refere ao quadro de pressao e
persuasao do consumidor frente as falsas necessidades de consumo criadas pelo Neoliberalismo,
a vulnerabilidade algoritmica esta essencialmente atrelada ao uso indiscriminado de dados pes-
soais desse individuo para torna-lo mais suscetivel a um assédio de consumo complexo e calcu-
lado, sustentado pelo capitalismo de vigilancia.

Nas palavras de Zuboff3:

A coleta de dados pessoais esta além do mero consumo, mas consiste em um meio
de modificagdo comportamental cujo objetivo consiste ndo apenas em estimular o
consumismo, mas estabelecer um consumo especifico, conforme os interesses do
mercado que, através da inteligéncia artificial, se adapta aos interesses do usuario,
fomentando, assim, a perda da racionalidade nas tomadas das decisdes do consumi-
dor, assim como a sua consequente submissdo voluntaria as técnicas coercitivas de
publicidade digital.

% LIPOVESTKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal: ensaio sobre a sociedade do hiperconsumo. Lisboa. Edigges 70.

%d Ibidem, p. 131.

3 VERBICARO, Dennis; ATAIDE, Camille; RODRIGUES, Lays. Desvendando a Vulnerabilidade do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v 119, p. 350-383, 2018, set-out. 2018, p 361.

% ZUBOFF, A era do capitalismo de vigilancia. 1 ed. S&o Paulo: Intrinseca, 2021, p 94.
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Logo, se a coleta de dados pessoais pelas plataformas possibilita a inteligéncia artificial
a criagdo de publicidades e mecanismos direcionados a um perfil especifico de consumidor, é
certo que ha uma fragilidade escancarada na relagdo consumerista atual, tendo em vista que a
maior parte das transagdes de compra e venda de produtos/servi¢co ocorre por meio do e-com-
merce.

N&o obstante a diferentes acepcfes da vulnerabilidade do consumidor supracitadas des-
taca-se, ainda, a vulnerabilidade informacional que, juntamente com a vulnerabilidade algorit-
mica, esta diretamente relacionada com os artificios do capitalismo de vigilancia e de plataforma,
de modo que foram agravadas pelas principais empresas que detém o poderio econémico e tec-
noldgico, a exemplo da plataforma uber. No que tange a primeira, esta pode ser conceituada pela
auséncia, insuficiéncia ou complexidade da informacéo disponibilizada ao consumidor, dificul-
tando a sua compreensao.

Conforme visto nos exemplos acima, o sistema de avaliacdo de plataformas da empresa
referida demonstra como essa vulnerabilidade se expressa na pratica, pois ndo ha uma transpa-
réncia ao consumidor acerca da finalidade e real utilidade de sua avaliagdo, nem uma transpa-
réncia diante do tratamento de seus dados pessoais, de modo que a plataforma néo pode assegu-
rar, sem garantir a informacdo clara ao consumidor, se a coleta de dados pessoais objetiva o
aprimoramento e qualidade do servigo prestado, ou somente gerar um sentimento de hiper con-
fiangca do consumidor, fidelizando como cliente da plataforma.

Desse modo, ainda que o artigo 6°, inciso 111, do CDC seja claro quanto a essencialidade
de “informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacao cor-
reta de quantidade, caracteristicas, composicéo, qualidade e preco, bem como sobre 0s riscos que
apresentem”, assim como a LGPD em seus incisos V1 e | do artigo 6°, nota-se que as plataformas
digitais ainda ndo se adequaram totalmente a essa exigéncia legal, uma vez que 0s mecanismos
de inteligéncia artificial utilizados na criacdo do sistema de coleta de dados dificultam a identi-
ficacdo, acesso e fiscaliza¢do por 6rgdo regulador, evidenciando um desequilibrio entre a quan-
tidade de informagdo armazenada e processada pela 1A e os mecanismos de controle juridicos,
dificultando, assim, a protecdo do consumidor diante desse conjunto de vulnerabilidades, espe-
cialmente as que estdo essencialmente atreladas ao uso das tecnologias algoritmicas.

2.2 Contratos de adesao e os vicios de consentimento

Outro desafio a protecdo do consumidor no cenario do e-commerce consiste nos contratos

de adesdo, assim definidos pela jurista Claudia Lima Marques*:
Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas séo preestabelecidas unilateralmente pelo
parceiro contratual economicamente mais forte (fornecedor), ne varietur, isto é, sem

que o outro parceiro (consumidor) possa discutir ou modificar substancialmente o
conteudo do contrato escrito.

Portanto, ndo obstante a condi¢do de desigualdade atrelada & natureza desses contratos
tem-se que na esfera digital, estes legitimam ainda mais o desequilibrio na relagdo consumeristas,
uma vez que sao adotados por muitas empresas para permitir o ingresso do usuério na plataforma,
no entanto, muitas vezes, o fornecedor do servico ou produto redige um contrato propositalmente

% Sigla utilizada para se referir a inteligéncia artificial.
4 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 67.
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longo e, muitas vezes, ininteligivel para provocar o “aceite” do consumidor sem uma leitura
completa, pelo fato deste ser demasiadamente dificil ou cansativo.

Essa conduta se mostra perigosa, na medida em que, muitas vezes, dificulta a validade e
a eficécia das clausulas do contrato ou dos termos de uma licenga. A professora Cintia Rosa de
Lima exemplifica os possiveis riscos desse usuario, conforme o trecho abaixo:

Por exemplo, o usuario de uma rede social concorda em bloco com termos impostos
pelo prestador de servigos, que oferece a facilidade de manter contato profissional,
social e familiar. No cadastro, o usudrio disponibiliza informagdes pessoais e com-
partilha com seus contatos contetdo diversos, como fotos, comentarios e etc. Porém,
ndo se espera que o prestador deste servigo utilize inadvertidamente suas informagdes
pessoais e do contelido compartilhado na rede social com seus contatos. Neste sen-
tido, esta conduta deveria ser destacada ao usuério que, por sua vez, deveria concor-
dar expressamente com tal pratica.*!

N&o obstante o desrespeito a privacidade do consumidor e a coleta de seus dados pessoais
para fins mercadoldgicos, a referida pratica também tende a limitar a responsabilidade do forne-
cedor como efeito da estrutura propositalmente complexa e misturada de clausulas importantes,
violando o direito & informacéo expresso no CDC, pois sem um entendimento claro do que esta
sendo adquirido, ndo se pode falar em consentimento informado ou vontade qualificada®?, visto
que ndo h4 autonomia na escolha do consumidor.

Conforme Rosa de Lima*3:

Neste sentido, Margaret Jane Radin ressalta que a obrigatoriedade destes contratos
compostos por varias clausulas de estilo e clausulas contratuais padronizadas (boi-
lerplate rules) viola o principio do consentimento imposto pela doutrina contratual.
A Professora Emérita da Universidade de Stanford (EUA) destaca que estes contratos
seriam formulérios estabelecidos pelo fornecedor sem que exista um conhecimento
real de seu contetdo pelo consumidor que, por isso, ndo pode manifestar sua vontade
de contratar pelo simples fato de ignorar as clausulas as quais esté vinculado (ndo ha,
nesta hipotese, a convergéncia das declaragdes de vontade, o que se denomina “mee-
ting of the minds™)

Esse tipo de contrato, bem como as praticas do capitalismo de vigilancia utilizadas pelas
plataformas digitais, como a empresa uber, pode ser meticulosamente calculado para desestimu-
lar a leitura do consumidor, ndo somente pela complexidade do contelido, mas justamente pelo
sentimento de hiper confianga gerado no usuario perante a plataforma, que por achar que tem
autonomia sobre determinado aplicativo, pode-se deixar levar pela ingenuidade e agir conforme
a coercdo do algoritmo pré-determina: clicar para aceitar. Tal analise pode ser vista como a ex-
pressao préatica da vulnerabilidade algoritmica e informacional do consumidor, vez que as gran-
des empresas articulam, através dos mecanismos da IA, meios de extrair a autonomia desse usu-
ario e submeté-lo a escolhas programadas e apostas lucrativas de consentimento, portanto, a li-
berdade do consumidor nos contratos de adesdo do e-commerce é repleta de vicios e praticamente
nula.

Esse sistema se relaciona diretamente com os mecanismos de avaliagdo da plataforma
uber e ifood, as quais também estabelecem uma falsa nogdo de empoderamento do consumidor,
por meio das técnicas algoritmicas descompromissadas com o direito a informagao do usuério,

41 Rosa de Lima, Cintia.. O Onus de Ler o Contrato no Contexto da “Ditadura” dos Contratos de Adesdo Eletronicos. .
Disponivel em < http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=981322808aba8a03. Cit

42 Expressdes utilizadas no Acorddo 1087911, 07072753420178070020, Relator: ARNALDO CORREA SILVA, Se-
gunda Turma Recursal dos Juizados Especiais do Distrito Federal, data de julgamento: 11/4/2018, publicado no DJE:
17/4/2018

“ROSA DE LIMA, Cintia.. O Onus de Ler o Contrato no Contexto da “Ditadura” dos Contratos de Adesdo Eletrénicos.
P 4. . Disponivel em < http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=981322808aba8a03>, acesso em 18 ago. 2016.
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de modo que se constata um abuso de direito por parte das grandes empresas que utilizam desses
artificios, devendo-se sempre contestar toda ferramenta que impde ao usuario um consentimento
involuntario para poder fazer uso de determinado servico ou produto, sem qualquer transparéncia
acerca da finalidade do que esta sendo imposto.

Desse modo, é possivel concluir que as grandes empresas no cenario do e-commerce,
conforme estabelece Srnicek, visam garantir uma quantidade de clientes e usuarios cada vez
maior devido os efeitos de rede do capitalismo de plataforma, de modo que, considerando o
cenario de cronoconcorréncia do neoliberalismo, a competicdo pela confianca do consumidor
torna-se ainda mais agravada. Portanto, a dialética entre as nuances da vulnerabilidade do con-
sumidor e suas expressdes no contrato de adesdo, denunciam a falsa nocéo de autonomia e hiper
confianca desse individuo, especialmente no que diz respeito a confiabilidade do sistema de pla-
taformas digitais, de modo que urge uma reflexdo acerca dos caminhos para a efetiva liberdade
do consumidor face & economia de compartilhamento, vez que essa ainda enfrenta inimeros
desafios.

3 A CIDADANIA INSTRUMENTAL COMO FERRAMENTA JURIDICA DO
CONSUMIDOR

3.1 Ainsercdo do consumidor no processo politico-deliberativo

No Brasil, observou-se a transposi¢do legitima de um Estado Liberal para um Estado So-
cial a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista a necessidade politica e
econdmica global de se garantir a supremacia da ordem publica e o equilibrio da livre concor-
réncia, bem como assegurar aos individuos mais vulneraveis uma protecéo socioeconémica di-
ante dos impactos gerados pela desigualdade no sistema capitalista.

Nesse sentido, Lenio Luiz Streck e José Luiz Bolzan de Morais (2004, p. 141-142) 4,
conceituam o Estado Democratico como:

[...] o Welfare state seria aquele Estado no qual o cidaddo independente de sua situ-
acdo social, tem direito a ser protegido contra dependéncias de curta ou longa dura-
céo. Seria o Estado que garante tipos minimos de renda, alimentacéo, saude, habita-
¢do, educacdo, assegurados a todo cidaddo, ndo como caridade, mas como direito
politico. H& uma garantia cidadd ao bem-estar pela acdo positiva do Estado como
afiancador da qualidade de vida dos individuos.

Pode-se dizer, entdo, que a esséncia do Estado de Bem-Estar Social tem como fundamento
a garantia de atender e proteger aos individuos, objetivando uma sociedade mais igualitéria, sem
discriminacdo quanto a classe social, aspectos culturais, instrugdo e ideologia, almejando, por-
tanto, o exercicio efetivo de direitos considerados fundamentais e sociais. No que se refere ao
sistema politico brasileiro, observa-se uma democracia indireta ou representativa, na qual o po-
der popular se expressa a partir de representantes eleitos, que recebem mandato com o objetivo
de elaborar leis e fiscalizarem os atos estatais.

Assim, tem-se que, na medida em que ha um afastamento da democracia essencialmente
liberal, a partir da necessidade de se pensar instrumentos politicos menos desiguais, surge a re-

# Leonardo Carneiro da Cunha e Streck (2016, p. 32).
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flex&o de garantias positivas para o alcance de um Estado mais equilibrado e desenvolvido, en-
sejando a participacéo politica ativa na luta dos direitos fundamentais, bem como a incluséo de
grupos minoritarios nas pautas relevantes da sociedade.

Nesse sentido, torna-se possivel discorrer acerca da necessidade de uma atuagdo também
politica do consumidor brasileiro, como forma de garantir uma maior liberdade no mercado, bem
como um empoderamento politico diante dos servigos que estes consomem, uma vez que, no
Brasil, tem-se uma auséncia de participacdo do consumidor na deliberacdo de assuntos de seu
interesse, o que dificulta a efetividade de muitas normas relativas a sua defesa, pois o Estado, de
forma isolada, ndo consegue atender todas as demandas exigidas por lei.

Em razio disso, Verbicaro* apresenta a importancia de discorrer acerca de uma demo-
cracia deliberativa que enseje a participagdo do consumidor no cenario nacional, como forma de
garantir um engajamento civico na sua prote¢do juridica, bem como o exercicio de sua autonomia
por meio de uma liberdade positiva.

Nas palavras do autor*é:

N&o se pode perder de vista que a eleicdo de um grupo ou de representantes para um
conselho, conferéncia ou mesmo audiéncia pUblica é uma tarefa estratégica, pois se
pauta na premissa de que o escolhido possui as rarissimas condi¢des necessarias a
excegao, ou seja, possui a habilidade de representagéo dos interesses do grupo e as-
sim tera melhores condicdes de fornecer uma visdo mais completa da realidade e das
necessidades sociais. E imperioso ressaltar que a participacio do consumidor nesse
contexto é fundamental, seja porque revela uma espiral virtuosa de comprometimento
pessoal, exercicio da liberdade positiva e engajamento civico para com o grupo no
contexto politico de sua prote¢do juridica; seja porque estimula, por meio do perma-
nente debate, a construcéo de estratégias e difusdo de expectativas pelos proprios
sujeitos, sob a intermediagdo do Estado, para a transversalizacdo de demandas liga-
das aos seus mais legitimos interesses, enquanto categoria.

Sobre essa perspectiva, ressalta-se que o art. 4°, inciso 11, b do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor estabelece o incentivo a criacdo e desenvolvimento de associa¢des representativas, dia-
logando com o art., 5% da Lei n° 7.347/1985, os quais legitimam a atuacdo do Estado, atraves de
esferas federativas e AssociacOes representativas de defesa do consumidor.

Nessa linha, para Verbicaro*’:

A sociedade civil, representada pelas associagdes de consumidores, pode ser consi-
derada uma forca contramajoritaria em relacdo ao poder econdémico dos fornecedores
no mercado de consumo, devendo funcionar como importante elemento de conexdo
entre os cidaddos e a real consecucéo das politicas pablicas.

Portanto, a sociedade civil, sobre a perspectiva consumerista, é também responsavel pelos
deveres estabelecidos pela Politica Nacional das Relages de Consumo, seja na cobranga da efe-
tividade de leis, seja por meio de um ativismo politico, uma vez que é indubitavel o reconheci-
mento da importancia das associactes representativas de defesa do consumidor quanto ao funci-
onamento da economia de mercado, uma vez que servem de aproximacao na participacdo direta
dos cidaddos na economia, permitindo a reducéo do desequilibrio do sistema econdmico e rela-
¢ao consumerista, bem como permite o exercicio de uma interlocucdo social ante os 6rgdos es-
tatais.

4 Verbicaro, Dennis. A Politica Nacional das Relagdes de Consumo como Modelo de Democracia Deliberativa. Revista
Juridica Presidéncia, v. 19 n. 1198. 2018. Brasil.

“ Ibidem, P 545.

7 Ibidem, P 546.
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E importante ressaltar, também, que para muitos doutrinadores, o comércio eletronico se
enquadra na quarta geracdo dos direitos humanos, a qual engloba o direito a informagéo, a de-
mocracia e ao pluralismo, de modo que a vulnerabilidade algoritmica esta diretamente relacio-
nada as garantias internacionais de seguranca e adequacao de bens de consumo, como no alcance
e eficacia de normas e métodos extrajudiciais de relagbes de consumo supranacionais.

Diante disso, tem-se que a participagdo do consumidor nos espacos politicos e juridicos
ja existentes, de forma mais ativa, pode ser vista como um instrumento real de exercicio da ci-
dadania instrumental, sendo, portanto, a verdadeira base de um possivel empoderamento do con-
sumidor, uma vez que ndo se pode alcancar uma autonomia no e-commerce sem o exercicio da
cidadania nas principais decisfes que irdo regular o sistema de protecéo digital. Logo, é impres-
cindivel pensar na construcdo de uma sociedade com consumidores instruidos e participativos
na deliberacdo de seus direitos e garantias, uma vez que, quanto menos burocratico for esse dia-
logo, mais direta se torna a escuta das necessidades do consumidor.

Apesar das lacunas da democracia brasileira quanto ao didlogo aberto com o consumidor,
é possivel reconhecer alguns mecanismos de controle que estdo se aperfeicoando, como o con-
sumidor.gov, institucionalizado pelo Decreto Federal n® 8.573/2015, que serve como uma plata-
forma de reclamacéo supervisionada disponibilizada pelo Governo, que proporciona um moni-
toramento das respostas pelas empresas no meio digital, sem muita burocracia ou etapas, apro-
ximando as demandas reais do consumidor no ambito coletivo e transparente. Tal instrumento,
portanto, € um exemplo simbdlico de que é possivel, gradativamente, aproximar a relago entre
0s entes estatais, o fornecedor e o consumidor.

Por essa analise, entende-se que as formas mais justas e democraticas de direcionar o
aprimoramento de servigos as demandas do consumidor consistem em pontes diretas de compar-
tilhamento de experiéncias e criticas, a partir de uma perspectiva coletiva na relagdo de consumo,
uma vez que se mostram mais efetivas do que mecanismos de avalia¢do de plataformas regulados
pelas proprias empresas da tecnologia, as quais escondem por tras do falso ambiente de escuta
ao individuo, inimeros mecanismos pautados na inteligéncia artificial para manipular esse con-
sumidor.

Portanto, para finalizar essa dialética, é imprescindivel destacar algumas ferramentas efe-
tivas na protecdo do consumidor no &mbito digital, como o compartilhamento de experiéncias, o
boicote virtual e a instrucdo as legislagdes vigentes, as quais, se utilizadas de forma correta,
podem se transformar nos verdadeiros mecanismos da conscientizagdo politica do consumidor,
bem como no exercicio responsavel da sua liberdade.

3.2 As ferramentas digitais como uma alternativa ao exercicio responsavel
da liberdade de escolha: compartilhamento de experiéncias e boicote

virtual

Conforme as consideracfes acima, se observa que as mudancas do sistema econdmico
também acompanham mudancas sociais, de modo que o perfil do consumidor atual, em razédo do
contexto politico, demanda mecanismos de expressao.

Nesse sentido, o espaco digital, se utilizado de forma correta, pode ser uma ferramenta
efetiva de defesa do consumidor, na medida em é um meio eficiente, agil e simultaneo para o
compartilhamento de experiéncias, denuncias e reclamac6es em desfavor dos fornecedores, visto
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que o alto impacto do capitalismo de plataforma também considera o consumo transnacionali-
zado, de modo que a rede cibernética possibilita uma larga interagdo coletiva. Portanto, espagos
como o consumidor.gov e o reclameaqui possibilitam um ambiente de didlogo entre os consu-
midores, de modo que, por ndo estarem atrelados a nenhuma marca, possuem uma confiabilidade
mais efetiva e menos impactada pelas estratégias de consumo.

Além do compartilhamento de experiéncias, um mecanismo alternativo de defesa do con-
sumidor consiste no boicote virtual, definido por Klein, Smith e John (2004) “¢ como uma agéo
de um consumidor ou grupo de consumidores que deixam de comprar/contratar um produto ou
servico de forma proposital, em razdo de acGes e atitudes de determinada empresa. Assim, tal
descontentamento enseja da atitude negativa de ndo consumir por parte de um grupo de consu-
midores, acarretando impactos efetivos a uma empresa, sejam estes morais ou econdémicos. Ade-
mais, outra delimita¢do & ideia do boicote consiste no backlash, entendido também como uma
reagdo dos consumidores em sentido contrario a uma ideia ou valor organizacional de uma em-
presa, mas, diferente de um simples boicote que visa somente o ato de ndo comprar ou usufruir
determinado produto/servi¢o, o blaclaash busca responsabilizar juridicamente essa empresa, de
modo que pode causar prejuizos tanto tangiveis (patriménio material) e intangiveis (patriménio
imaterial) as marcas.

Entende-se, entdo, que tais mecanismos sao exemplos possiveis do exercicio da liberdade
de escolha do consumidor, de forma responsavel, na medida em que possibilitam manifestaces
coletivas em defesa das garantias consumeristas, de modo menos dependente das modulac¢des
algoritmicas mercadoldgicas, fortalecendo a solidariedade digital entre os consumidores, inde-
pendente da atuacdo governamental.

CONCLUSAO

Viu-se, entdo, que o ciberespaco e o e-commerce tornaram-se o principal ambiente de
producdo, comunicagdo, transacdo, informacéo e publicidade entre os individuos na sociedade
atual, de modo que refletem os principais impactos do que o socidlogo Nick Snircek define por
Capitalismo de Plataforma que, posteriormente, passou a dialogar com as técnicas de predilecdo
e extracdo do Capitalismo de Vigilancia.

Conforme o exposto, essas especificacGes permitiram uma melhor compreensdo acerca
do sistema capitalista neoliberal, bem como demonstraram que o desenvolvimento da inteligén-
cia artificial intensificou a cronoconcorréncia empresarial, estabelecendo novos padrdes com-
portamentais consumeristas, assim como o desenvolvimento de sub-ramificacbes que envolvem
processos de inteligéncia coletiva, por meio de extracdo de dados pessoais, construcdes de sub-
jetividades, superavit comportamental e criagdo de perfis falsos no ambiente digital.

Nesse contexto, tornou-se possivel compreender o sistema de avaliacdo de plataformas
digitais como um mecanismo utilizado pelas grandes empresas, detentoras do poder econémico
e tecnoldgico, como estratégia de coleta de dados pessoais dos usuarios, a partir da premissa
enganosa de um ambiente destinado ao aprimoramento dos servicos as demandas do consumidor,
mas que na realidade ndo reflete um mecanismo democratico e transparente.

Conforme minunciosamente analisado, muitas startups, investem em técnicas sofistica-
das de inteligéncia artificial para manipular o consumidor a determinado comportamento e con-

48 KLEIN, Jill; SMITH, N. Craig; JOHN, Andrew. Why we boycott: consumer motivations for boycott participation.
Journal of Marketing, [s. I.], v. 68, n. 3, p. 92-109, Jul. 2004.
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sequentemente a uma avaliagdo pré-determinada, direcionando as suas ag6es por meio da tecno-
logia algoritmica, desenvolvida a partir da coleta e extragdo de seus dados pessoais, bem como
por meio da criacdo de perfis falsos na internet para simularem um falso engajamento.

Como exemplo, observou-se 0 mecanismo de funcionamento da empresa uber e da pla-
taforma ifood, que dispdem de pouca transparéncia e informagéo reciproca com o consumidor,
logo, néo se pode afirmar que hd uma plena autonomia do usuério mediante esses aplicativos,
inclusive quando estas destinam um ambiente supostamente democréatico para atender as neces-
sidades consumeristas, mas que na realidade somente objetivam gerar um sentimento de hiper
confianca e pseudo empoderamento nesse individuo.

N&o obstante as técnicas sofisticadas de inteligéncia artificial, notou-se também que a
crise econdmica neoliberal interfere diretamente na qualidade dos servigos prestados, bem como
no tipo de motorista cadastrado — como é o caso da uber — de modo que sdo omitidas do consu-
midor informacgdes importantes de seguranca, impedindo-o de escolher plenamente a forma
como deseja utilizar o servigo ou produto. Tal cenério também dialoga com a flexibilizacdo do
trabalho informal, bem como a auséncia de fiscalizacdo estatal perante as plataformas, resultando
em uma submissdo do consumidor e do motorista a vontade dos fornecedores, de modo que tais
fatores também influenciam na avaliacdo final do consumidor, evidenciando que, o espaco de
critica e de opinido destinado aos usuarios no e-commerce, ndo pode ser visto como totalmente
eficaz e confidvel.

Esses desafios, portanto, unidos as vérias faces da vulnerabilidade do consumidor, desta-
cando-se a informacional e a algoritmica, demonstram uma fragilidade de protecdo efetiva as
garantias e direito na relagdo consumerista, trazendo a necessidade de uma reflexdo acerca dos
mecanismos possiveis de exercicio responsavel da liberdade de escolha ausente de manipulagGes
algoritmicas comportamentais.

Assim, observou-se que uma forma eficaz de garantir a prote¢cdo consumerista consiste
no seu engajamento politico, através do exercicio instrumental da cidadania por meio da partici-
pacdo do consumidor nas tomadas de decisGes ativas do Estado, bem como por meio de um
didlogo eficaz entre os polos da relagcdo consumerista, como ocorre na democracia deliberativa.

Ademais, o ativismo digital e o compartilhamento de experiéncias também reconfiguram
as dimensdes entre a conexdo do ato de compra e a identidade do consumidor, como um meio
de expressar o exercicio de seu poder decisorio, suas satisfagdes e insatisfagdes, bem como de-
monstra resisténcia frente aos interesses comerciais dos fornecedores, o que se torna considera-
velmente mais eficaz do que a avaliacdo em uma plataforma digital.

Desse modo, a consciéncia politica do consumidor aliada a uma instrugdo juridica da le-
gislacdo consumerista, deve ser vista como o principal caminho para o alcance do verdadeiro
empoderamento do consumidor frente aos mecanismos de inteligéncia artificial e técnicas abu-
sivas de mercado, pois somente a partir do exercicio da sua cidadania, sera possivel desenvolver
um senso critico acerca das plataformas, servicos e produtos utilizados.
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Resumo: Os avancos tecnoldgicos e de infraestrutura de transportes que favorecem uma circu-
lacdo mais ampla de produtos e servigos, intensificando a conexéo cada vez mais global entre
cidaddos, empresas e demais instituicdes, devem ser aproveitados também para o combate as
inimeras formas de violacdo de direitos humanos. Faz-se urgente promover o enfrentamento da
exploragdo de trabalhadores em condicGes analogas as de escravo e do trabalho irregular de cri-
ancas e adolescentes a partir do conhecimento pormenorizado das caracteristicas de cada cadeia
produtiva pelos 6rgdos fiscalizadores e do comprometimento de todos nela envolvidos com a
(auto)fiscalizagdo em todos os niveis e etapas dos seus processos. A partir do estudo qualitativo,
calcado no modelo bibliogréfico de pesquisa, constatou-se que, além da analise prévia e cuida-
dosa dos 6rgdos fiscalizadores com foco para a cadeia produtiva em todos 0s seus percursos e
peculiaridades, as proprias empresas integrantes da mesma cadeia produtiva, utilizando-se de
par@metros de compliance e de responsabilidade social, podem contribuir para o alcance de
maior efetividade as a¢es desenvolvidas pelos 6rgdos estatais e para 0 engrandecimento de todo
a atividade. Conclui-se que o Brasil pode aproveitar o know-how das fiscaliza¢Ges de cadeias
produtivas que averiguam a seguranca e qualidade dos produtos de origem vegetal e animal,
adaptando-o a finalidade de monitoramento da conformidade legal das diversas cadeias quanto
ao respeito as normas aplicaveis as relagdes de trabalho em todas as suas etapas. Por fim, o Pais
tem ainda a oportunidade de estabelecer um marco modelo de atuagdo neste campo a partir do
Projeto de Lei n® 572/2022, em tramitacdo na Camara dos Deputados, € do Grupo de Trabalho
instituido pelo Governo através do Decreto n® 11.772/2023.

Palavras-chave: Cadeia produtiva. Conformidade. Fiscalizagdo. Trabalho analogo ao de escra-
vos. Trabalho infantil.

Child labor and labor similar to slavery: monitoring production chains

Abstract: The technological and transport infrastructure advances that favor a wider circulation
of products and services, intensifying the increasingly global connection between citizens, com-
panies and other institutions, must also be used to combat the numerous forms of human rights
violations. It is urgent to promote the fight against the exploitation of workers in conditions
analogous to slavery and the irregular labor of children and adolescents based on detailed
knowledge of the characteristics of each production chain by the inspection agencies and the
commitment of all those involved in it to (self)inspection at all levels and stages of their pro-
cesses. Based on the qualitative study, based on the bibliographic research model, it was found
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that, in addition to the prior and careful analysis of the production chain in all its paths and
peculiarities by the inspection agencies, the companies themselves that are part of the same pro-
duction chain, using compliance and social responsibility parameters, can contribute to achieving
greater effectiveness in the actions developed by state agencies and to the enhancement of the
entire activity. It is concluded that Brazil can take advantage of the know-how of inspections of
production chains that verify the safety and quality of products of plant and animal origin, adapt-
ing it to the purpose of monitoring the legal compliance of the various chains with regard to
compliance with the standards applicable to labor relations at all stages. Finally, the country also
has the opportunity to establish a model framework for action in this field based on Bill No.
57212022, currently being processed in the Chamber of Deputies, and the Working Group estab-
lished by the Government through Decree No. 11,772/2023.

Keywords: Production chain. Compliance. Inspection. Slave-like labor. Child labor.

INTRODUCAO

A exploracéo do trabalho infantil e a utilizag&o de trabalho humano em condigdes anélo-
gas as de escravos sdo chagas sociais que ainda persistem no Brasil, inobstante aces e esforcos
conjuntos de diversas institui¢fes pela erradicagdo destas duas realidades. Cada vez mais, tem-
se assistido a unido de esforgos interinstitucionais, tanto envolvendo poderes e érgéos publicos
como o Judiciario, o Ministério Publico, os Ministérios do Trabalho e Emprego e dos Direitos
Humanos e secretarias estaduais e municipais, além de entidades da sociedade civil e organismos
representativos de classes empresariais e profissionais.

O que, no entanto, pode estar faltando para o alcance concreto de tdo nobre objetivo? Que
caminhos 0s avangos tecnoldgicos e as experiéncias pontualmente desenvolvidas tém apontado
para que sejam obtidos resultados mais significativos e imediatos? O olhar voltado ndo apenas a
determinados setores ou fra¢Bes de atividades econdmicas, mas ao conjunto de cada cadeia pro-
dutiva ndo seria uma alternativa possivel e recomendavel inclusive para permitir a unido de es-
forgos internos e externos para 0 mesmo desiderato?

Este breve estudo, dadas as limitagGes espago-temporais intrinsecas a propria natureza de
um artigo académico, se propde a lancar luzes para um debate que merece ser estimulado e am-
pliado: o da necessidade e dever de intensificacdo da fiscalizagcdo em cadeia produtiva contra a
violacdo de direitos humanos e a precarizagdo do trabalho e, especialmente, no que concerne a
erradicacéo do trabalho infantil e do trabalho analogo ao de escravos no Brasil.

Por meio da pesquisa bibliografica, em que se recorre aos estudos e leituras realizadas
por outros especialistas em torno das matérias aqui abordadas, e também da analise de experién-
cias desenvolvidas por institui¢cdes em torno do que aqui se propde que seja ampliado (a fiscali-
zacdo em cadeias produtivas), busca-se demonstrar que é possivel, envolvendo o olhar global
sobre as cadeias produtivas, conjugar as acdes estatais e dos proprios segmentos de cada cadeia
para alcangar resultados ainda mais eficazes no enfrentamento dos dois problemas que até hoje
desafiam e expGem um indesejavel atraso do Pais.

1 DO TRABALHO INFANTIL E DO TRABALHO ANALOGO AO DE ES-
CRAVOS COMO CHAGAS SOCIAIS AINDA PRESENTES NO BRASIL

Segundo dados divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a
partir da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (Pnad) Continua Trabalho de Criancas e

148  R.Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 1, p. 147-157, jan./abr. 2023



BALAZEIRO, Alberto Bastos; ROCHA, Afonso de Paula Pinheiro; MUNIZ, Valdélio de Sousa

Adolescentes, havia 1,9 milhdo de criancas e adolescentes exercendo atividades de trabalho em
condicBes ndo permitidas por lei, como relatado pelo jornalista Bernardo Lima, em reportagem
veiculada em 26 de janeiro de 2024 pelo jornal O Globo. O nimero equivale a 4,9% do total de
38,3 milhdes de criangas e adolescentes existentes no Pais, percentual idéntico ao que fora al-
cangado em 2017 (Lima, 2024).

A reportagem apontou ainda que, em 1.518 ag¢des de fiscalizagdo do Ministério do Tra-
balho, foram resgatados 2.564 criancas e adolescentes em situacdes de trabalho infantil (sendo
1.923 meninos e 641 meninas) no ano de 2023 e que a grande maioria exercia atividades perigo-
sas como construcao civil e coleta de lixo. O nimero supera em 10,3% o dos resgates promovidos
no ano anterior (2.324 criancas e adolescentes). Consideradas as diversas atividades em que se
verificou a exploracdo do trabalho de criangas e adolescentes, 89% eram de tarefas incluidas na
lista das piores formas de trabalho infantil, porque comprometem a salde das criancas e adoles-
centes e oferecem graves riscos ocupacionais (Lima, 2024).

Infelizmente, os nimeros de 2023 foram ainda maiores quanto ao resgate de cidadaos em
condicfes anélogas as de escravos: 3.151. Conforme divulgado em 3 de janeiro de 2024, em
reportagem assinada pelo jornalista Wellton Maximo (da Agéncia Brasil, com informacdes tam-
bém da repérter Ana Graziela Aguiar, da TV Brasil, 6rgdos integrantes da Empresa Brasil de
Comunicacdo-EBC), foi a maior marca anual desde 2009 (quando foram libertados 3.765 traba-
Ihadores). Apesar, frise-se, do fato apontado na mesma reportagem de que o nimero de auditores
fiscais do trabalho estava no menor nivel em 30 anos. Desde 1995, quando foram criados os
grupos moveis de fiscalizacdo, o nimero de trabalhadores flagrados em situacdo anéaloga a es-
craviddo alcanga 63,4 mil (M&ximo; Aguiar, 2024).

Considerando que o presente estudo tem como foco o dever de fiscalizacdo em cadeia
produtiva, convém destacar outros dados relevantes apontados na reportagem da Agéncia Brasil
(Méximo; Aguiar, 2024): 1) a lideranca do trabalho no campo em ndmero de resgates de traba-
Ihadores andlogos a escraviddo (300 pessoas no cultivo de café e 258 cidaddos no plantio de
cana-de-agUcar); e 2) o maior nimero de resgatados nos estados de Goias (735), Minas Gerais
(643), S&o Paulo (387) e Rio Grande do Sul (333). S&o, certamente, indicadores de valor para a
atuacao fiscalizatdria e também educativa/preventiva.

A atual presidente da Associacdo Nacional dos Magistrados do Trabalho (Anamatra), Lu-
ciana Paula Conforti, em artigo publicado em maio de 2022, apresenta relevante estudo sobre
trabalho andlogo a escravidao na atividade pecuaria, na Amazonia, em que aponta o agravamento
da situacdo pelo “desmantelamento das politicas de protecdo ambiental e dos direitos humanos”
com a pandemia da Covid-19. Ela aponta que, de acordo com dados de 2020, o rebanho bovino
brasileiro foi 0 maior do mundo, equivalendo a 14,3% (com 217 milhGes de cabecas) e que,
naquele ano, o Pais foi 0 maior exportador de carnes: 2,2 milhdes de toneladas, que correspondeu
a 14,4% do mercado internacional (Conforti, 2022, p.146). Os dados sdo exemplares para dar a
dimensao da importancia de se pensar o dever de fiscalizagdo por cadeia.

Conforti (2022, p.149) enfatiza, com razdo, que o conceito de trabalho andlogo ao de
escravo firmado no Codigo Penal (CP) brasileiro (art.149) mantém perfeita harmonia com a
Constituicdo Cidadd e com os normativos internacionais por valorizar ndo apenas o direito de
liberdade, mas a protegdo a propria dignidade dos trabalhadores. Mas também adverte:

As atividades econdmicas que adotam préticas ilegais, sem a devida repressdo pelo
Estado brasileiro, sdo o0 motor de uma combinag&o altamente nociva, que desumaniza
trabalhadores e degrada o meio ambiente. Apesar de compromissos internacionais
assumidos para o respeito e garantia dos direitos humanos e preservagdo do meio
ambiente, os interesses econdmicos se sobrepdem as medidas de protecéo, o que re-
clama acdo global voltada as cadeias de valor, com o corte de financiamentos para
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empresas que se utilizam de tais préaticas e a imposi¢ao da rastreabilidade de todo o
processo de producéo. (Conforti, 2022, p.151).

As medidas acima propostas pela magistrada convergem plenamente com o que defende
e motiva o presente estudo.

2 DO ENTENDIMENTO ACERCA DA CADEIA PRODUTIVA

Assim como fazem Ledo e Vasconcellos (2015, p.1234), partimos da nocéo de cadeia
produtiva “enquanto redes interconectadas de produc@o e consumo” e que se aplicam a diferentes
areas do conhecimento e da producgdo. No campo do agronegécio, por exemplo, compreende o
conjunto de atividades que envolvem a distribuicdo de insumos, a produgdo e a comercializagdo
dos produtos. Entre tantas cadeias produtivas (urbanas e rurais), tem-se as que envolvem cana-
de-acucar (cultivo, transporte e comercializagdo), aluminio, aco, soja, pecuaria.

Neste cenério, é importante ressaltar que a nogao de cadeias produtivas amplia o foco se
comparada a tradicional divisdo entre setores da economia (primario, secundario e terciario), a
medida em que pode abranger (fazer interagir), simultaneamente, todas estas atividades (agro-
pecuaria, industria, servigos) correlacionando-as a determinado produto, matéria-prima (e sua
transformacdo e distribuicdo) ou servico. A complexidade das relagdes sociais e cadeias produ-
tivas e de trabalho evidencia a existéncia de estreita correlacdo entre diversos tipos contratuais
que se acumulam para a consecucao dos diversos fins sociais:

Os contratos coligados sdo, portanto, fruto da hipercomplexidade das relagdes sociais
e econdmicas da atualidade, bem como da crescente especializagao das atividades e
divisdo do trabalho. Operacdes econémicas que outrora podiam ser concretizadas por
um Unico contrato, fosse tipico ou atipico, agora, em virtude da maior complexidade
destas e do envolvimento de um maior ndmero de partes, exigem a celebracéo de
diversos contratos interligados. (Enei, 2003, p. 113)

Diante dessa realidade, surge o desafio de encontrar novos meios de vigilancia (fiscaliza-
¢ao) e de atuacdo (intervencdo) dos poderes publicos para garantir a conformidade legal em todas
as etapas de cada processo e cadeia.

A ideia de cadeia produtiva, portanto, remete a interligacdo das diversas atividades que
se sucedem e se complementam até alcancar o destinatério final. Desta forma, conhecer porme-
norizadamente cada uma das etapas e suas particularidades possibilita a identificacdo e corre¢do
de falhas e maior grau de seguranca nao apenas da qualidade em termos do que se oferece para
consumo, mas do respeito a outras legislacfes a que devam obedecer (ambientais e/ou trabalhis-
tas).

O olhar atento a gestdo da cadeia produtiva é hoje uma exigéncia para a mitigacdo de
riscos trabalhistas e para o combate ao social washing. O termo é utilizado para definir a prética
enganosa de empresas que divulgam acGes e politicas sociais e ndo as adotam em relagdo aos
préprios empregados, semelhante ao chamado green washing, aplicavel a praticas de responsa-
bilidade ambiental enganosas.

Em termos préaticos, torna-se necessaria uma diligéncia minima das empresas, através de
monitoramento ativo de sua rede contratual. Rede contratual é entendida como a reunido de con-
tratos direcionados a determinada finalidade econdmica e com nexo sistematico de interacdo
entre esses diversos contratos que acaba por imantar a atuacdo de diversos agentes econdémicos
para a consecucdo de determinada operagdo econdmica ou empreendimento (Leonardo, 2003, p.
132-133).
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Assim, parece ser licito asseverar que dentro de redes contratuais, os principios da funcdo
social do contrato e boa-fé objetiva interagem para determinar um conjunto de deveres anexos
dos diversos integrantes da rede. Se a funcédo social do contrato e a boa-fé objetiva incidem em
contratos bilaterais, quando tratamos de redes contratuais, os efeitos devem se projetar sobre
todos os contratos integrados. Além disso, é corolario légico que em todas as redes contratuais
de segmentos econémicos irdo existir relagcbes contratuais com os efetivos trabalhadores. Salvo
em empreendimentos livres de labor humano, nas bordas de todo o emaranhado de contratos em
interacdo, existirdo contratos de trabalho.

Essa ideia dos deveres anexos decorrentes de uma boa-fé objetiva e funcéo social do con-
trato parecem guardar correspondéncia com as ideias comumente tratadas como ESG (Environ-
mental, Social and Governance, ou, em portugués, Ambiental, Social e Governanca), o que Ter-
ceiro (2023, p.11) alega consistir em um conjunto de critérios “a serem adotados pelas empresas
com o intuito de demonstrarem preocupacdo com o impacto de suas a¢@es na sociedade e no
meio em que estdo inseridas”. Soma-se, ainda, outra ferramenta importante para a gestdo respon-
s&vel que sdo as préaticas de compliance, voltadas, conforme Fraga (2023, p.32), ndo apenas ao
combate a corrupgdo, mas “tendo como desafio central assegurar que as pessoas ¢ as instituigoes
estejam em conformidade com as normas juridicas e éticas vigentes, com objetivo de disseminar
uma cultura assumindo compromissos que permitam fazer a coisa certa”.

Feliciano e Pasqualeto (2020, p.84) descrevem que o setor sucroalcooleiro (ou sucroener-
gético), calcado sob o uso da cana-de-agucar para a producéo do agucar, do etanol e de energia
oriunda de biomassa (bagaco da cana), possui proeminéncia na economia brasileira e p8e o pais
entre os maiores produtores do mundo e com destaque na exportacdo. Eles explicam que o cul-
tivo envolve “diferentes estagios produtivos, que vao desde o seu plantio até o corte e a colheita”
e que estas Ultimas fase (corte/colheita) requerem maiores atengdes: “O corte da cana é tema que
gera ampla preocupacdo, especialmente sob as perspectivas ambiental e social, ja que envolve a
queima da palha da cana e submete o cortador a condigdes penosas de trabalho” (Feliciano; Pas-
qualeto, 2020, p.85).

De fato, a realidade tem revelado situa¢cBes em que cortadores de cana se expdem a jor-
nadas superiores a doze horas por dia, sustentam pesos excessivos (motivados por sistema de
remuneracdo por produtividade), sob sol escaldante e sem equipamentos de protecéo individual
(EPIs) adequados, para carregar caminhdes, apesar de toda mecanizacéo j& adotada em muitas
fazendas. Ou seja, caracteristicas préprias de trabalho degradante, configuradoras, por sua vez,
da propria condicéo analoga a de escravos: o oposto do que se tem como trabalho decente, dever
e compromisso tripartite firmado perante a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) por
empregadores, trabalhadores e pelo Estado brasileiro.

Ledo e Vasconcellos (2015, p.1233) destacam que a concentracdo de capital ja ndo im-
plica, obrigatoriamente, concentracao fisica e geografica do espago produtivo: “Formam-se ver-
dadeiras redes que se dispersam pelos territdrios sem prejuizos para a producéo, devido as inter-
conexdes entre as industrias e seus stakeholders - fornecedores de insumos, matérias-primas,
empresas de logistica, transporte, acionistas etc”.

Ora, num contexto em que o capital se transforma e se adapta as circunstancias para via-
bilizar maior otimizacéo de seus investimentos, torna-se imprescindivel que a organizagdo dos
trabalhadores e as instituigdes fiscalizadoras também se dinamizem para dar conta com eficiéncia
dos efeitos destas transformacdes nas condi¢des de trabalho e, em especial, na salde e na segu-
ranga dos trabalhadores.

As mesmas tecnologias que viabilizam a dispersdo das atividades de uma mesma cadeia
produtiva por espacos até mesmo distantes entre si também podem e devem ser utilizadas para o
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estudo e/ou a investigacdo destas cadeias, para o conhecimento de suas peculiaridades e a iden-
tificacdo de falhas que, se ndo corrigidas desde a etapa onde se ddo, possam comprometer a
validade de tudo que for realizado nas fases seguintes e afetar a cadeia em sua integridade e
integralidade. Seria, imaginemos, como o caso de uma marca de roupas de luxo (grife) em que
se descubra e se torne publica a utilizacdo de méo de obra infantil ou analoga a de escravos por
parte de uma (ou mais) de suas fornecedoras no plantio de algodao.

Bralna e Costa (2023, p.17) exemplificam, em relacéo ao trabalho infantil, que, a despeito
da legislacdo brasileira reconhecer criangas e adolescentes como seres em desenvolvimento e,
por isso, merecedores de protecdo especial, a evolucdo tecnolégica e o avanco da rede mundial
de computadores (internet) tém favorecido o trabalho infantil artistico (TI1A) através de platafor-
mas digitais, “com a democratiza¢cdo de acesso e produgdo de contetido por criangas e adoles-
centes, que passaram a atuar muito além dos espagos de midias tradicionais, como por exemplo
a televisdo”.

De fato, hoje é facil mencionar casos de meninos ou meninas tratados como influencia-
dores digitais mirins. Mas, como bem mencionam as autoras, alguns deles néo se limitam a ter
na atividade uma mera diversdo e fonte de renda, pois se tornam também alvo de “exigéncias e
prazos de entrega das publicidades acertadas, 0 que pode ocasionar riscos a integridade, abusos
fisicos e psicolégicos, comentérios de ddio, crises de ansiedade, entre outros problemas” (Bra-
Una; Costa, 2023, p.17). A associagdo da marca divulgada a praticas danosas a crianga ou ao
adolescente (centro das campanhas publicitarias ou da pretendida influéncia) pode, ao final, sur-
tir efeito de contrapropaganda com grave dificuldade de posterior reversdo/superagédo da crise
sofrida em sua imagem institucional.

Ledo e Vasconcellos (2015, p.1234) enfatizam que a adog¢éo de novos modelos econdmi-
cos se faz acompanhar de novos meios de “vulnerabilidades sociais, ambientais e sanitarias”, dai
porque eles advertem que as implica¢des na vida de comunidades e grupos humanos exigem uma
analise do fenbmeno no tocante a vigilancia em saulde, trabalho e ambiente, exemplificando o
caso da cadeia produtiva da agricultura que, embora tenha relevante peso sobre o Produto Interno
Bruto (PIB), as exportacOes e 0 emprego, é também fonte de danos ambientais, sociais e ocupa-
cionais pelo uso de agrotoxicos. E ressaltam: “Independentemente da abordagem tedrica, a nogéo
de cadeia produtiva diz respeito a toda a série de atores, instituicdes, operagdes e atividades
relativas a producao, distribuigdo, consumo e descarte de bens e servicos, desde a etapa inicial a
final” (Ledo; Vasconcellos, 2015, p.1236).

E por esta razdo que a fiscalizacio estatal deve ser desenvolvida cada vez mais sob 0 viés
das cadeias produtivas, mas as partes envolvidas em cada etapa das diversas cadeias também
devem ser conscientizadas sobre a responsabilidade que recai sobre si dentro deste complexo e
da contribuigdo que também podem oferecer em forma de autofiscalizacdo (considerando-se aqui
a vigilancia realizada sobre fornecedores e participantes das demais etapas da mesma cadeia)
como forma de autoprotecao.

3 EXPERIENCIAS E PROPOSTA LEGISLATIVA PERTINENTES AO
TEMA

O olhar para a fiscalizagdo por cadeia como dever estatal, da sociedade civil e das préprias
empresas de cada atividade econdmica em relacdo as demais que as circundam e que com elas
mantém intrinseca conexdo tem seu impacto mais compreendido a partir das proprias experién-
cias ja desenvolvidas. Por esta razdo, é imperioso destacar, neste curto espago, algumas atuacdes
que apresentaram significativos resultados.
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Neste sentido, uma delas é a fiscalizacdo conjunta denominada Operagdo In Vino Veritas,
desenvolvida pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), Ministério Publico do Trabalho
(MPT) e Policia Rodoviaria Federal (PRF) na cadeia produtiva da uva, no Rio Grande do Sul.
Conforme relatado pelos jornalistas Carlos André Moreira e Samuel Anklam, no portal institu-
cional da Procuradoria Regional do Trabalho (PRT-4? Regido), em 26 de fevereiro de 2024, cerca
de 300 estabelecimentos rurais e vinicolas da regido, que retine a maior parte da produgdo de uva
e vinhos do Brasil, foram inspecionados.

Deflagrada entre 21 de janeiro e 23 de fevereiro, a operacdo buscou, ainda segundo rela-
tado na noticia, “garantir o respeito aos direitos dos trabalhadores safristas, tendo em vista a
colheita 2024, e verificar as mudancas feitas em toda a cadeia produtiva pactuadas pelo setor”.
A reportagem expde informacédo prestada pelo auditor fiscal do Trabalho Rafael Zan, coordena-
dor estadual da Fiscalizagdo para Combate ao Trabalho Escravo, de que se verificou um “incre-
mento gigantesco da formalizagdo dos trabalhadores” num setor (cultura da uva) que, segundo
ele, estava mais atrasado quanto ao registro de vinculos do que outros com menor potencial
econdmico.

Para se ter ideia da dimenséo que o trabalho alcangou, o nimero de trabalhadores safristas
registrados, constatado nas vistorias, cresceu 257%, saltando de 2.720 no ano de 2023 (quando
havia 714 contratados por empresas e 2.006 por pessoas fisicas) para 8.102 em 2024 (sendo 940
em empresas e 7.162 por pessoas fisicas). A maior evolucdo se deu nos municipios de Bento
Gongalves e Flores da Cunha (Moreira; Anklam, 2024). Como todos devem lembrar, em Bento
Goncalves (RS), em fevereiro de 2023, uma operacdo que foi noticia de repercussdo internacio-
nal resgatou mais de 200 trabalhadores de um alojamento onde eram mantidos em condices
analogas as de escravos durante a colheita da uva.

Durante a nova acdo fiscal, realizada agora em 2024 na cadeia produtiva, houve ainda o
resgate de 27 trabalhadores em condi¢des andlogas a de escravos (trés deles adolescentes), dos
quais cinco trabalhavam especificamente na safra da maca, e foram encontrados 449 trabalhado-
res safristas sem registros trabalhistas, o que equivaleu a 27,13% do inspecionado, conforme a
noticia postada no sitio oficial da PRT-42 Regifo, além do afastamento de onze adolescentes em
trabalho ilegal. Farroupilha e Vacaria, com 72 trabalhadores cada, foram os dois municipios com
maior nudmero de safristas irregulares (Moreira; Anklam, 2024).

Um dado importante € que o trabalho de fiscalizacdo por cadeia produtiva, quando bem
realizado, possibilita, além da regularizacéo de eventuais desconformidades verificadas, tracar-
se um perfil (ou retrato, ainda que momenténeo) da realidade existente em determinada atividade.
No caso da operacdo galicha, constatou-se que 53% dos trabalhadores envolvidos na colheita
foram contratados no préprio Rio Grande do Sul, 38% em outros estados e 9% eram migrantes
de outros paises (Moreira; Anklam, 2024).

No final de novembro de 2022, o Grupo M6vel Regional de Fiscalizacdo no Estado do
Para, integrado por Procuradores do Trabalho, Auditores Fiscais do Trabalho e Policia Federal,
promoveu inspecdes especiais em 39 pequenas e médias propriedades rurais dos municipios de
Abaetetuba e Concdrdia do Para (distantes cerca de 130 km de Belém) que fazem parte da cadeia
produtiva do azeite de dendé (como é popularmente conhecido o 6leo de palma). A operagao,
divulgada no dia 2 de dezembro de 2022 pelo reporter da Radio Nacional de S&o Luis, Madson
Euler, no portal da Agéncia Brasil, identificou “diversos casos de condi¢des sanitarias precarias
ou inexistentes, além da auséncia de abrigos contra chuva e sol”.

Tratou-se, na ocasido, da primeira etapa de fiscalizacdes programadas para elaborar um
panorama das condig¢des de trabalho no setor. “A inspegao foi planejada apds o aumento expres-
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sivo de agOes trabalhistas contra essas empresas nos Ultimos anos. Os processos tratam de con-
digdes degradantes de trabalho e utilizagdo de mdo de obra infantil” (Euler, 2022). Um detalhe
importante, revelado pela publicacéo, é que, embora também tenham sido realizadas inspecoes
em fazendas maiores, 0s pequenos e médios proprietarios fiscalizados eram subcontratados por
agroindustrias e atuavam em regime de agricultura familiar.

Outro ponto relevante da experiéncia aqui mencionada é que, a0 mesmo tempo em que a
operacdo permitiu a adocdo de providéncias administrativas para regularizacéo das condicfes de
trabalho encontradas em desconformidade com a legislacdo, também ofereceu a Policia Federal
subsidios para investigar delitos contra povos originarios. Sob o viés da cadeia produtiva, vale
destacar que o azeite de dendé é utilizado ndo apenas em receitas de acarajé e vatapa, mas, como
bem frisado na publicacdo, também na indUstria de cosméticos, na fabricacdo de sabonetes, paes
e sorvetes. A noticia revelou que a inddstria do produto, de acordo com o IBGE, fatura mais de
R$ 1 bilhdo ao ano (Euler, 2022).

Convém destacar, ainda, que a experiéncia aqui defendida de fiscalizacdo em cadeia da
violacdo de direitos humanos é também uma extenséo de algo jé corriqueiro, por exemplo, na
averiguacdo da qualidade e seguranca dos produtos advindos da cadeia de producéo de alimen-
tos. Nesta seara, atuam o Ministério da Agricultura (MAPA), a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa) e as vigilancias sanitarias de Estados e Municipios, engenheiros agrénomos,
médicos veterinarios e equipes de controle de qualidade das empresas.

Desde 2022, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei (PL) n° 572, de autoria
do Deputado Hélder Saloméo (PT-ES) e subscrito pelas deputadas Fernanda Mechionna (PSol-
RS), Aurea Carolina (PSol-MG), Joenia Wapichana (Rede/RR) e Vivi Reis (PSol-PA), que cria
a denominada Lei do Marco Nacional sobre Direitos Humanos e Empresas, estabelecendo dire-
trizes para a promocao de politicas publicas em torno do tema. A proposta, que aguarda parecer
do relator na Comissao de Desenvolvimento Econémico, responsabiliza, em caso de violacdo a
direitos humanos, toda a cadeia produtiva (Camara dos Deputados, 2022).

Conforme destacado pelo jornalista Jodo Rabelo Lucas Monteiro, na edi¢do de 2 de julho
de 2023 do Jornal Folha de S&o Paulo, a proposta em tramitacdo na Camara, embora enfrente
resisténcia de liderancas do agronegdcio, segue tendéncia internacional de vigilancia da ativi-
dade empresarial. Ele frisa que a ideia ¢ “regular a atuacdo empresarial no pais com mecanismos
de vigilancia, prevengdo e reparagdo desde a empresa controladora até as subcontratadas”, fa-
zendo com que as organizagBes cumpram todas as normas internacionais e nacionais que proi-
bem trabalho em condi¢des analogas as de escravo, “entre outras obrigagdes sociais e ambien-
tais” (Monteiro, 2023).

A proposta estabelece que, semestralmente, as empresas elaborem relatérios com avalia-
cdo de riscos e indicativo das acGes de prevencdo e compensagdo a serem adotadas para envio a
6rgdos como Ministério Publico Federal (MPF) e Defensoria Publica da Unido (DPU). Entre as
eventuais san¢des por descumprimento, estdo previstas multa, suspenséo de atividades, proibi¢cdo
de incentivos e contratagcGes com o poder publico e até dissolucdo da empresa (Camara dos De-
putados, 2022).

Existem orientacOes similares em paises como Franca e Alemanha, como a lei francesa
de 2017 que imp0e dever de vigilancia das empresas-mée e empresas contratantes e lei alema de
2023 que obriga empresas com sede ou filial no pais com mais de trés mil empregados cumpram
diversos monitoramentos, inclusive nas relacdes comerciais com fornecedores do exterior (Mon-
teiro, 2023).
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Importante ressaltar, também, que, em 21 de novembro de 2018, foi editado pelo entdo
presidente da Camara dos Deputados Rodrigo Maia, no exercicio da Presidéncia da Republica,
o0 Decreto n® 9.571, que estabelecia diretrizes nacionais sobre empresas e direitos humanos. O
dispositivo, no entanto, foi revogado pelo Decreto n® 11.772, de 9 de novembro de 2023, que
instituiu o Grupo de Trabalho Interministerial para a elaboracédo de proposta da Politica Nacional
de Direitos Humanos e Empresa no &mbito do Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania,
com duracédo de 180 dias, prorrogaveis por igual periodo (Brasil, 2023).

Por fim, é importante citar e ressaltar o estudo desenvolvido, em 2021, pela Fundagédo
Abring pelos Direitos da Crianga e do Adolescente, publicado em forma de Ebook intitulado “O
Monitoramento da cadeira produtiva como estratégia de prevencao e combate ao trabalho infan-
til”. A entidade desenvolveu pesquisa junto a 700 empresas participantes “para entender suas
cadeias produtivas” e analisar como elas “atuam no monitoramento da cadeia de valor ¢ como
podem impactar de forma positiva junto a seus stakeholders no combate e prevencao ao trabalho
infantil”.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo, ao apresentar dados estatisticos atuais e oficiais relativos a exploragdo
irregular da méo de obra de criancas e adolescentes e de trabalho em condigdes anélogas as de
escravo no Brasil, deixa evidente que estas duas chagas sociais ainda carecem de esforgcos mais
eficazes para a necesséria superacdo destas mazelas.

A provocagdo langada no inicio desta reflexdo (o que pode estar faltando para o alcance
concreto de tdo nobre objetivo?) pode ter como resposta uma atuagdo mais eficaz, integrada e,
sobretudo, calcada no conhecimento e na compreensdo da responsabilidade de cada ator que
integra as diversas cadeias produtivas.

O reconhecimento das cadeias produtivas como redes contratuais permite a reflexdo sobre
a incidéncia dos principios da boa-fé objetiva e funcdo social do contrato em perspectiva dina-
mica em face de todos 0s contratos colegiados e entre integrantes da rede formada. Assim, é
possivel pensar ndo s6 em deveres anexos judicialmente exigiveis, como também em medidas
de responsabilizagdo civil trabalhista.

As experiéncias ja desenvolvidas e mencionadas no presente estudo demonstram inequi-
vocamente a possibilidade de alcance de resultados mais coesos e expressivos sobre toda uma
cadeia de producédo, em vez de meros paliativos pontuais e dissociados da compreensdo dos pro-
prios atores sobre os impactos e as responsabilidades mituas que cabem a cada um.

O know-how que o Brasil ja dispde no campo da fiscalizacdo de cadeias produtivas com
finalidade de garantir seguranca e qualidade aos produtos de origem animal e vegetal, por meios
de drgédos do Executivo como o Ministério da Agricultura e a Anvisa, podem ajudar a nortear a
fiscalizacdo por cadeia produtiva quanto a violagdo de direitos humanos, especialmente as ins-
pecdes relacionadas a exploracdo do trabalho infantil e do trabalho em condic¢des anélogas as de
escravos, além de intensificar e multiplicar iniciativas como as que foram desenvolvidas pelo
MPT, MTE, PRF e PF, no Rio Grande do Sul (cadeia da uva) e no Para (cadeia do 6leo de dendé),
aqui igualmente mencionadas.

Resta, ainda, a certeza de que o Legislativo, por meio da apreciacdo do PL n° 572/2022,
e 0 Executivo, através do Grupo de Trabalho instituido pelo Decreto n® 11.772/2023, tém a opor-
tunidade de unir esforgos e reflexdes para construirem, conjuntamente, um arcabougo juridico
relativo a relagéo entre empresas e direitos humanos capaz de servir de modelo para outros paises
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e, principalmente, de contribuir decisivamente para a constru¢do de uma nova cultura no Brasil
de respeito a dignidade de trabalhadores (jovens, adultos e idosos), pondo fim, definitivamente,
a exploracédo de médo de obra infantil e em condigdes analogas as de escravo.
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Resumo: As interacdes humanas foram transformadas pela revolucéo tecnolégica, com destaque
para o crescimento das redes sociais, que facilitam a comunicagdo e o compartilhamento de in-
formagGes. Contudo, esse avanco trouxe desafios aos direitos fundamentais e dos direitos da
personalidade, como a privacidade e a protecdo de dados pessoais. Entre os fendmenos contem-
poréneos, destaca-se o sharenting, pratica em que pais compartilham imagens e informagdes de
seus filhos, gerando implicagdes éticas, sociais e juridicas. Este artigo investiga os desafios juri-
dicos associados ao sharenting, com foco na protecéo dos direitos de personalidade de criangas
e adolescentes e na responsabilidade dos pais. Por meio de metodologia qualitativa, realiza-se
uma andlise normativa e bibliogréfica, explorando a relacéo entre os direitos constitucionais das
criancas e adolescentes, o poder familiar e 0 uso das midias sociais. A pesquisa propde um equi-
librio entre a liberdade de expressdo dos pais € a protecdo integral dos filhos, abordando os im-
pactos da superexposicdo digital, a formacdo da identidade infantil e os riscos a seguranca e
privacidade. Ao final, busca-se oferecer reflexfes e solu¢bes para mitigar os efeitos negativos
dessa pratica no contexto juridico atual.

Palavras-chave: Sharenting. Redes sociais. Poder familiar. Exposi¢do digital. Criancas e ado-
lescentes.

Sharenting and the digital age: ethical and legal impacts of children's exposure on social
media

Abstract: Human interactions have been transformed by the technological revolution, with a
particular emphasis on the growth of social media, which facilitates communication and the shar-
ing of information. However, this advancement has also posed challenges to fundamental rights
and personality rights, such as privacy and the protection of personal data. Among current phe-
nomena, sharenting stands out as the practice in which parents share images and information
about their children, leading to ethical, social, and legal implications. This article examines the
legal challenges associated with sharenting, focusing on the protection of personality rights of
children and adolescents and the responsibility of parents in the digital environment. Through a
qualitative methodology, a normative, bibliographic, and jurisprudential analysis is conducted,
exploring the relationship between the constitutional rights of children and adolescents, parental
authority, and the use of social media. The research seeks to propose a balance between parental
freedom of expression and the comprehensive protection of children, addressing the impacts of
digital overexposure, the development of children's identity, and risks to security and privacy.
Ultimately, the study aims to offer reflections and solutions to mitigate the negative effects of
this practice in the contemporary legal context.

Keywords: Sharenting. Social media. Parental authority. Digital exposure. Children and adoles-
cents.
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INTRODUCAO

As interacfes humanas sofreram modificagdes significativas nas Ultimas décadas. O con-
tato pessoal vem sendo substituido pelas conexdes digitais em diversas areas do cotidiano. E
inegavel que estamos diante de uma revolugao tecnoldgica, que tem facilitado a comunicagdo
em escala global. Bilhdes de pessoas estéo interconectadas para compartilhamento instantaneo
de informacdes, ideias e experiéncias.

O impulsionamento digital trouxe beneficios para a humanidade, como o avango cienti-
fico, 0 acesso a informacdo, a facilidade de comunicagdo, a incluséo social, 0 armazenamento de
dados, dentre outros. O crescimento exponencial das redes sociais transformou, de forma radical,
0 modo como as pessoas compartilham suas experiéncias e se interconectam com as demais.
Contudo, todo avanco acarreta desafios e, nesse diapasdo, direitos consolidados como o da pri-
vacidade, da intimidade e da imagem, ganharam contornos inéditos.

A facilitacdo da comunicacdo e do compartilhamento de dados decorre, precipuamente,
em razdo da democratizagdo do uso das plataformas sociais, como Instagram, Facebook, Tiktok,
Youtube e outras. A vida privada, para muitos, transformou-se na vida compartilhada. As redes
sociais tém representado um meio para a divulgacéo e compartilhamento dos momentos do dia
a dia. Além do mais, a referida exposi¢do gerou um meio de obtengdo de lucro (monetizacéo),
tanto pela realizacdo de publicidades como pela quantidade de visualiza¢Ges das postagens, como
€ o caso das redes sociais Tiktok e Youtube.

No entanto, a ampla acessibilidade as redes sociais também traz riscos inerentes, especi-
almente no que consiste a protecdo dos dados pessoais. A evolugdo tecnoldgica permite, por
meio de algoritmos sofisticados, que as plataformas armazenem e tratem grandes volumes de
dados, gerando informac6es pessoais. Tais informacdes sdo comumente utilizadas no mercado
digital, a fim de criar um perfil de consumo. Desse modo, a¢des que séo aparentemente inofen-
sivas podem gerar riscos significativos, inclusive para terceiros, diante da exposi¢do de fotos,
videos e informacdes.

Uma prética que tem ganhado destaque é o Sharenting, termo que representa a jungdo das
palavras em inglés share (compartilhar) e parenting (paternidade ou criagdo de filhos), que con-
siste na conduta dos pais ou responsaveis de compartilharem nas redes sociais informaces, ima-
gens e videos referentes a vida dos filhos, ainda criangas ou adolescentes. Conquanto se possa
reconhecer o ato como uma forma de demonstracdo de carinho, amor, afeto familiar e, inobs-
tante, parega inofensiva, ha implicagcGes que revelam questfes éticas, sociais e juridicas de
grande relevancia.

Necessario identificar de quais formas os pais e responsaveis mais cometem a superex-
posic¢do infantil nas redes sociais. A autora Stacey B. Steinberg dedica um topico em seu artigo
Sharenting: Children's Privacy in the Age of Social Media a este assunto, oportunidade em que
o divide em cinco categorias, que sdo as imagens e videos de como fazer os filhos dormirem, as
dicas de nutricdo e alimentacéo, a forma de disciplinar as criancas, 0S momentos em creches e
pré-escola e as questfes comportamentais (STEINBERG, 2014).

Os dados expostos nas redes sociais sdo capazes de gerar informacdes pessoais dos filhos,
como o lugar em que estdo localizados e em quais horarios. Ademais, é uma pratica comum entre
muitos pais 0 compartilhamento de imagens de criangas vestindo trajes de banho. Embora a in-
tencdo geralmente seja inofensiva, como registrar momentos de lazer em familia, é fundamental
considerar os riscos associados. Fotos em trajes de banho podem ser mal interpretadas ou, pior,
utilizadas por pessoas mal-intencionadas, especialmente em plataformas publicas ou acessiveis
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a um grande nimero de pessoas. Especialistas em seguranga online recomendam cautela ao pos-
tar esse tipo de contelido, enfatizando a importancia de proteger a privacidade das criangas e
prevenir possiveis situagdes de exposicao inadequada.

A superexposicdo de criangas e adolescentes em redes sociais pode impactar a formacéo
da identidade e do bem-estar socioemocional do infante, comprometendo a seguranga e a priva-
cidade. As criancas ndo tém capacidade ou autonomia para decidirem sobre sua presenca no
meio digital. Desse modo, denota-se que justamente aqueles que tém o dever legal de salva-
guarda dos direitos dos filhos, sdo os que os expdem. Ademais, uma vez divulgadas as informa-
¢Bes, imagens e videos na internet, os dados podem se perpetuar no mundo digital, escapando
do controle de quem os compartilha. Além disso, as criancas e adolescentes tém seus direitos
personalissimos colocados sob risco, pelo desrespeito da observancia de suas condi¢des como
pessoas em desenvolvimento e sem a plena capacidade de decis&o.

A importancia de abordar o tema consiste na necessidade de equilibrar os direitos da per-
sonalidade das criancas e adolescentes com a nova era digital. Compatibilizar a liberdade de
expressdo dos pais com a prote¢do a privacidade, seguranca e bem-estar dos filhos é um novo
desafio para o Direito, em razdo do surgimento das novas tecnologias e plataformas digitais de
compartilhamento de informagoes.

Assim sendo, o problema deste artigo consiste em saber quais os desafios juridicos en-
frentados na prética do sharenting, especialmente no que diz respeito a prote¢do dos direitos da
personalidade de criangas e adolescentes e a responsabilidade dos pais no contexto digital. Diante
desse contexto, é imprescindivel aprofundar a analise do direito de imagem, privacidade e os
deveres inerentes ao exercicio do poder familiar e suas respectivas responsabilidades.

Este artigo divide-se em trés capitulos. O primeiro abordard o avanco das tecnologias
digitais e midias sociais e o reflexo nos direitos das criangas e adolescentes. O segundo seré
dedicado ao estudo do sharenting, analisando seus aspectos éticos e sociais. Por fim, o terceiro
capitulo tratara das implicages juridicas do sharenting, abordando as consequéncias legais as-
sociadas a prética, a luz das normas vigentes, bem como acerca das possiveis proposi¢oes de
regulamentacéo especifica sobre o tema.

Utilizou-se do método dedutivo, mais apropriado, em razdo de sua capacidade de explorar
nuances acerca do tema, por meio da andlise bibliografica em artigos, periddicos e as legislagdes
acerca da tematica, como a Constituigdo Federal, o Cddigo Civil, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. A analise critica dessas fontes visa
contextualizar a exposicdo de criancas e adolescentes no cendrio atual, considerando os avangos
tecnoldgicos e o impacto das redes sociais no exercicio da parentalidade.

Por fim, a pesquisa qualitativa visa interpretar os desafios e possiveis solu¢@es juridicas
para mitigar os efeitos negativos do sharenting. Esse enfoque permitird uma discussdo aprofun-
dada sobre como equilibrar os direitos a liberdade de expressdo dos pais com os direitos das
criancas e adolescentes, assegurando sua dignidade, privacidade e protecdo integral.

1 O IMPACTO DAS TECNOLOGIAS DIGITAIS E DAS REDES SOCIAIS
NOS DIREITOS INFANTO-JUVENIS
Os direitos fundamentais e os direitos da personalidade das criancas e adolescentes estdo

previstos em diversos diplomas normativos, que formam um microssistema de principios e re-
gras. Dentre eles, os que estdo essencialmente interligadas a utilizacdo das redes sociais, sdo o
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direito de imagem, o direito a intimidade, a privacidade e a prote¢do de dados pessoais, elencados
na Constituicao Federal e no Cddigo Civil Brasileiro.

Nesse contexto, Dirley da Cunha Janior (2017, p. 624/625) faz reflexdo acerca do direito
a privacidade, sob a 6tica contemporanea dos meios de comunicagao.

Néo é apanagio dos tempos hodiernos a violagéo ao direito a privacidade. HA muito
a privacidade as pessoas vém reclamado maior protecdo em face dos meios de comu-
nicacdo. Com o aperfeicoamento da técnica, os veiculos de comunicagdo tornaram-
se mais sofisticados e eficazes, de sorte que 0 homem, mesmo no recesso de seu lar,
tem sido vitima de intrusos inescrupulosos que, através de lentes teleobjetivas e apa-
relhos eletrdnicos de ausculta, entre outros recursos, vém devassando a sua privaci-
dade e de sua familia, numa intolervel ofensa a um direito agora expressamente
assegurado constitucionalmente.

Extrai-se do pensamento do autor que os desafios sociojuridicos modernos sdo outros,
pois embora sempre existisse a violagdo dos direitos alhures elencados, o contexto social € di-
verso, diante da existéncia de ferramentas capazes de invadir a de privacidade alheia com uso de
aparelhos eletrdnicos e outros recursos. Dessa forma, é evidente que a doutrina patria vem tra-
cando novos rumos dessas garantias constitucionais, a fim de que a interpretacao juridica acom-
panhe a evolucdo tecnoldgica, cientifica e social.

Situag8o curiosa, p6s moderna e desafiadora da intimidade relaciona-se aos contratos
impostos por termos de adesdo e a usuarios de servigos na internet. Tais contratos
costumam impor acesso a informacdes pessoais do usuario, possibilitando o desem-
penho de seu perfil de consumo para oferecimento de servigos futuros e, até mesmo
comercializagdo. Muitas das chamadas politicas de privacidade visam, em verdade,
devastar a privacidade do usuario, configurando, seguramente, leséo a personalidade.
E ndo se diga que a lesdo seria afastada pela adesdo do usuério ao contrato, posto a
vedacdo de rendncia antecipada a direito por instrumento de adesédo (FIGUEIREDO,
LUCIANO. 2021, p. 228).

Questiona-se, portanto, se 0 microssistema normativo existente é capaz de proteger a in-
timidade das pessoas, principalmente das hipervulneraveis, como as criancas e adolescentes. A
preservacéo da privacidade ganha contornos mais acentuados nestes casos, uma vez que Sao pes-
soas em desenvolvimento, cuja personalidade ainda est4 em construgéo.

Hodiernamente, criangas e adolescentes crescem em um ambiente dominado pelas tecno-
logias digitais. As antigas brincadeiras de rua sdo cada vez mais raras, prevalecendo a diversao
frente as telas, em aparelhos de conexdo a internet, como smartphones, tablets e computadores.
N&o ha como fugir desse novo cendrio tecnoldgico, pois € uma realidade global. Cabe ao Direito
acompanhar a evolucéo social e adaptar-se aos novos estilos de vida, a fim de que sejam preser-
vados os direitos constitucionais e legais infantojuvenis.

N&o esta a se afirmar que a tecnologia digital seja um retrocesso aos direitos de criancas
e adolescentes. Pelo contrario, as novas tecnologias sdo aliadas ao desenvolvimento em diversas
areas, como a educagdo, a comunicacdo, o contexto familiar e o desenvolvimento de habilidades
digitais. Contudo, deve ser utilizada de forma consciente e equilibrada, diante dos riscos ineren-
tes a exposicdo excessiva e ao uso inadequado.

E essencial que os responsaveis estabelecam limites claros e promovam uma educagéo
digital que ensine criancas e adolescentes a havegar com seguranca no ambiente virtual. Dessa
forma, a tecnologia pode ser uma ferramenta poderosa para ampliar oportunidades, fortalecer
vinculos e estimular o desenvolvimento, sem comprometer a protecéo dos direitos fundamentais.

Cabe aos pais o dever de proteger os filhos, incluindo a salvaguarda de sua intimidade,
privacidade e imagem. Contudo, aqueles que possuem a obrigacdo legal de garantir essa prote-
¢do, muitas vezes, acabam sendo os responsaveis pela violagdo desses direitos, seja por acéo ou
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por omissdo. No contexto das redes sociais, isso se manifesta tanto pela negligéncia dos pais em
supervisionar o uso das plataformas por criancas e adolescentes quanto pela exposicdo direta que
eles préprios promovem ao compartilhar informacdes ou imagens dos filhos na internet.

A crescente preocupagdo do Estado com a exposicdo de criangas e adolescentes nas redes
sociais resultou na elaboragdo de uma cartilha pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos Di-
reitos Humanos. Esse material informativo busca orientar pais, responsaveis e a sociedade em
geral sobre a protecdo dos direitos infantojuvenis no ambiente digital, oferecendo diretrizes pra-
ticas para prevenir violacdes a privacidade, a imagem e a seguranca desse publico vulneravel
(BRASIL, 2020).

Ademais, segundo consta em noticia escrita por Débora Anunciacao, veiculada pelo Ins-
tituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, a pesquisa realizada em 2022 pela TIC Kids
On-line Brasil, do Comité Gestor da Internet no Brasil, 93% das criangas e adolescentes de 09 a
17 anos de idade, estdo conectados no pais, 0 que significa a existéncia de 22,3 milhdes de in-
fantes usuérios no Brasil (IBDFAM, 2023).

Fato que vem levantando questdes éticas e juridicas é a pratica do sharenting, consistente
na conduta dos pais, de compartilharem dados pessoais, imagens e videos dos filhos menores
nos ambientes sociais virtuais. A agdo ocorre tanto nos perfis sociais dos genitores quanto por
meio da criagdo de perfis proprios para as criangas e adolescentes, mediante gerenciamento dos
responsaveis. A agdo, conquanto muitas vezes seja realizada de forma despretensiosa, pode acar-
retar violagdes importantes aos direitos das criancas e adolescentes. Ao transmitir fotos, videos
e informac@es pessoais dos filhos, 0s genitores desconsideram as consequéncias futuras dessa
exposicao, que pode gerar situagdes como cyberbullying, constrangimento, exploracdo comercial
€ risco a seguranca.

Consoante o art. 5°, inciso X, da Constituicdo Federal, a imagem e a privacidade das
pessoas sdo inviolaveis, garantindo-se o direito & indeniza¢do em casos de dano moral ou mate-
rial decorrentes de sua violagdo (BRASIL, 1988). Esse dispositivo é plenamente aplicavel as
criancas e adolescentes, cujo direito & prote¢do integral esta assegurado pelo art. 227 da mesma
Constituicéo, que atribui & familia, a sociedade e ao Estado o dever de resguardar a dignidade e
os interesses desse publico vulnerével.

Ademais, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) reforga no art. 17 o direito a
inviolabilidade da integridade moral, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade e da
autonomia (BRASIL, 1990). Quando os pais expdem os filhos nas redes sociais sem considerar
0s possiveis efeitos negativos, podem violar diretamente esses direitos, configurando atos que
vao de encontro ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

A exposic¢do de dados, imagens e comportamentos online permite que as plataformas so-
ciais digitais coletem informacdes sobre as criancas e adolescentes, gerando perfis detalhados
que podem ser usados para direcionar publicidade e influenciar habitos de consumo.

A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) busca atenuar essas praticas ao estabelecer,
em seu art. 14, que o tratamento de dados pessoais de criancas e adolescentes deve ser realizado
em funcédo de seu melhor interesse e requer o consentimento especifico dos pais ou responsaveis
(BRASIL, 2018). Contudo, em muitos casos, 0s genitores ndo estdo plenamente cientes do al-
cance e das consequéncias da exposicao digital de seus filhos menores, o que intensifica os riscos
de exploracdo comercial e perfilamento dos dados.

Assim, pode-se afirmar que a legislagdo brasileira dispde de um arcabouco juridico para
a protecdo da personalidade das criangas e adolescentes, fundamentado na Constituicdo Federal
e em outras leis nacionais, como o Estatuto da Crianga e do Adolescente, a Lei Geral de Protecdo

R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 1, p. 159-170, jan./abr. 2023 163



Sharenting e a era digital: impactos éticos e juridicos da exposi¢do infantil nas redes sociais

de Dados, além dos Cadigos Civil e Penal. Contudo, para que a protecdo integral da crianca seja
efetiva é necessaria a democratizagdo do conhecimento acerca dos riscos sociais e das questdes
éticas, a fim de que a exposicéo seja evitada ou reduzida a um patamar de seguranca.

2 SHARENTING: CONSIDERACOES ETICAS E SOCIAIS

O termo sharenting decorre de uma juncéo das palavras em inglés share (compartilhar) e
parenting (paternidade ou criagdo de filhos). Consiste na conduta dos pais e responsaveis legais
publicarem, de forma frequente, fotos, videos e informacdes sobre seus filhos ou tutelados nas
redes sociais. Embora essa exposicéo seja, muitas vezes, motivada por inteng¢fes positivas, como
compartilhar momentos especiais com familiares e amigos, a pratica também levanta preocupa-
¢Oes éticas e sociais relacionadas a privacidade, a seguranga digital e aos direitos das criangas e
adolescentes. No contexto contemporaneo de crescente digitalizacdo, é essencial compreender
0s impactos dessa conduta e discutir os riscos sociais desse comportamento dos detentores do
poder familiar.

A expressdo sharenting foi popularizada por Stacey Steinberg, professora de direito na
Levin College of Law, da Universidade da Florida, Estados Unidos. A autora é uma das princi-
pais referéncias no estudo da tematica, que analisa os impactos éticos, legais e sociais do com-
portamento dos genitores ao compartilharem informagdes e imagens dos filhos nas redes sociais.
A obra de Stacey Steinberg, intitulada Sharenting: Children's Privacy in the Age of Social Media
(2017), é amplamente reconhecida como central nas discussdes sobre a necessidade de equalizar
o direito dos pais de compartilhar aspectos de sua vida familiar com a protecdo da privacidade
dos menores.

A exposicéo de criangas e adolescentes nas redes sociais foi significativamente intensifi-
cada no Brasil durante a pandemia da COVID-19, um periodo em que a realidade tecnoldgica
passou por transformacdes profundas devido as restri¢des as atividades presenciais nos momen-
tos mais criticos da crise sanitaria. Com o fechamento de escolas, a suspensdo de atividades
esportivas e culturais e a limitacdo de encontros presenciais, muitas criancas e adolescentes pas-
saram a vivenciar um isolamento social. Como alternativa, o ambiente digital tornou-se o prin-
cipal meio de interacdo social, aprendizado e entretenimento.

Neste cenério, a prética do sharenting tornou-se um fenémeno social, cujos riscos psico-
I6gicos ainda ndo sdo dimensionados. Em conferéncia do Conselho Nacional de Justica, mem-
bros do Poder Judiciério e do Ministério Publico revelaram preocupagdo com a préatica que tem
sofrido, cada vez mais, uma “normalizag@o perigosa” (CNJ, 2023). Tal preocupagdo destaca a
relevancia de estudar o tema, considerando os graves riscos que criangas e adolescentes enfren-
tam no ambiente virtual. Em uma matéria veiculada pela Radio Camara (BRASIL, 2024), foi
realizada uma importante reflexdo sobre o sharenting, evidenciando a falsa sensacdo de segu-
ranca que o mundo virtual pode oferecer. Muitos pais acreditam estar compartilhando contetdos
apenas entre amigos, quando, na realidade, essa exposi¢ao pode sair do controle e gerar conse-
quéncias imprevisiveis.

Existem cada vez mais adolescentes e jovens adultos do mundo digital que j& nasce-
ram digitalmente e queixam-se dessa pegada digital que os pais deixaram. Isso é ina-
pagavel. O que vocé coloca na internet, vai ter muita dificuldade de apagar. Se pro-
lifera muito rapido e entram questdes da privacidade dessas criangas e dos adoles-
centes que muitas vezes ndo tém como se expressar, pois 0 pai e a mée decidem a
vida dos filhos. Isso tem consequéncias juridicas muito grandes. Tem que pensar uma

forma de educar esses pais analdgicos a pensarem qual o tipo de prejuizo que eles
estdo fazendo ao praticarem o sharenting, essa superexposicéo. Temos visto pessoas
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famosas ja criarem essa conta desde quando estdo gravidas, com as imagens intrau-
terinas. Algo que vocé estd alimentando o algoritmo, que tem uma capacidade de
previsibilidade, ou seja, de fazer a imagem daquela crianca até a sua vida adulta.
(BRASIL, 2024).

Como visto, a pratica do sharenting levanta quest8es éticas, morais e sociais significati-
vas, pois que a exposicao se inicia, muitas vezes, ainda quando as mées estdo gravidas e logo
apos o parto. A vontade da crianca é completamente desconsiderada, visto que em razdo da tenra
idade, sequer conseguem expressar opinido ou contrariedade ao ato dos pais. Este comporta-
mento dos responsaveis pode comprometer o proprio bem-estar dos infantes, ainda em momento
futuro.

Uma preocupacdo social e psiquica relevante a respeito do sharenting diz respeito a cria-
cdo de uma identidade digital dos filhos, construida pelos pais, que pode ndo refletir a esséncia
ou os sentimentos e desejos das criancas e adolescentes. A exposi¢ao constante nas redes sociais
pode acarretar sentimento de inseguranca, medo e ansiedade, & medida em que as criangas e
adolescentes crescem e tomam conhecimento de que sua vida privada e intimidade estdo sendo
compartilhadas publicamente. Em muitos casos, nédo se trata apenas de exposi¢do de imagem em
um momento de unido familiar, mas o compartilhamento de toda a rotina dos filhos, incluindo
as conquistas e as dificuldades pessoais.

A construcdo da autoestima infantil pode se tornar extremamente vulneravel em razéo das
pressGes existentes nas redes sociais, onde todos os atos compartilhados sdo postos sob validagao
social. Ademais, diversos sdo os fatores que contribuem para a baixa autoestima, os quais podem
ser decorrentes da pratica do sharenting, como o recebimento de criticas excessivas na infancia,
as experiéncias de rejeicdo, eventos traumaticos como bullying e a comparacéo do valores pré-
prios com o sucesso das demais pessoas (PSICOCLINIC, 2024).

O debate moral e ético é acentuado quando a exposicdo das criancas e adolescentes é
pautada no intuito de exploragdo comercial. O fato € comum quando 0s pais ou responsaveis sdo
influenciadores digitais e inserem os filhos na producdo de contetido digital. As criangas sdo
envolvidas, de forma direta ou indireta, em atividades publicitarias, fendmeno que foi denomi-
nado de sharenting comercial (MENDON, 2022). Sob o aspecto juridico, que sera tratado no
capitulo seguinte, ha discussdo acerca da configuracdo de atividade artistica ou laboral, o que
merece aprofundamento.

O sharenting comercial, além de provocar os impactos caracteristicos dessa pratica, como
a violacdo da autodeterminagdo, da privacidade e da imagem das criangas e adolescentes, impde
responsabilidades tipicas dos adultos. Essas responsabilidades incluem a necessidade de cumprir
horérios estabelecidos, seguir falas roteirizadas em comerciais e enfrentar situagdes que, em mui-
tos casos, resultam na profissionalizacdo precoce da infancia. Dessa forma, o processo de expo-
sicdo se transforma em uma atividade de trabalho, com implicaces negativas para o desenvol-
vimento emocional e social da crianga, que passa a ser vista como uma ferramenta para fins
mercadoldgicos. (BECK; FELIPE, 2022).

Portanto, o sharenting demonstra-se como uma pratica que gera impactos significativos,
sobretudo nos aspectos éticos e sociais relativos a protecdo de criangas e adolescentes, o que
intensifica a necessidade de debates sobre a conduta parental. Assim, torna-se fundamental deli-
mitar adequadamente a liberdade de expressao e o exercicio do poder familiar, visando assegurar
a protecdo integral e promover o melhor interesse infantojuvenil, em consonancia com os prin-
cipios que regem a dignidade e o desenvolvimento pleno dos menores.
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2 SHARENTING E AS IMPLICACOES NO SISTEMA JURIDICO BRASI-
LEIRO

Neste capitulo, serdo abordadas de forma segmentada as implicagdes juridicas da supe-
rexposicao de criancas e adolescentes nas redes sociais, a fim de detalhar as diversas dimensoes
desse fendmeno, que envolve aspectos multidisciplinares. A analise inicia com a relagdo entre a
liberdade de expressdo dos pais e os direitos a privacidade, intimidade e protecdo dos menores.
Nesse contexto, também serédo destacados os limites do poder familiar, assim como as possiveis
violagBes desses deveres, durante o exercicio da autoridade parental. Em seguida, sera abordado
sharenting comercial, com foco no enquadramento legal do trabalho infantojuvenil ou artistico,
e suas implicagdes juridicas.

O poder familiar, conforme estabelecido no ordenamento juridico brasileiro, compreende
os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos, sendo fundamental para a garantia da prote-
cdo e do desenvolvimento integral da crianca e do adolescente. De acordo com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, especificamente em seu artigo 22, os pais tém o dever de sustento,
guarda e educacéo dos filhos, devendo garantir a assisténcia fisica, psicoldgica e emocional para
seu pleno desenvolvimento. Além disso, é importante destacar que o poder familiar ndo apenas
impGe responsabilidades, mas também confere aos pais o direito de tomar decisdes sobre a vida
dos filhos, como a escolha da educagdo. (FELIZOLA et al., 2024).

A pratica do sharenting impacta diretamente o exercicio do poder familiar, uma vez que
dentre os deveres dos responsaveis estd a protecdo da salde fisica e psicolégica de criangas e
adolescentes. A exposicao excessiva da imagem dos menores ndo apenas viola sua privacidade
e intimidade, mas também os coloca em situacdes de risco, j& que a superexposi¢do pode atrair
criminosos e comprometer a segurancga daqueles. Ademais, como abordado no capitulo anterior,
publicagdes que expdem os infantes a situagdes potencialmente vexatorias podem gerar sofri-
mento moral e psicoldgico.

Diante desta quadra, ha violag&o ao disposto no art. 5° do ECA, que garante que nenhuma
crianca ou adolescente serd objeto de qualquer negligéncia, devendo a Lei punir as agdes ou
omissdes que violem os seus direitos fundamentais. Nao esta a se afirmar que qualquer exposicdo
da imagem dos filhos acarretara responsabilidade dos pais. O que se estabelece é que existem
limites & exposicdo, a fim de garantir a equalizagdo dos direitos de liberdade de expressdo e do
dever de cuidado. O ECA ainda preconiza em seu art. 16 que o direito a liberdade compreende
0s aspectos de opinido e expressdo. Desse modo, é inequivoco que a vontade da crianca e do
adolescente deve ser considerada para que haja sua exposi¢do nas midias sociais. (BRASIL,
1990).

Em arremate, o art. 17 do mesmo diploma determina que o respeito a dignidade da crianca
e do adolescente abrange, dentre outros, a preservacdo da imagem e da identidade. Nesse con-
texto, percebe-se que o legislador parece ter antecipado os desafios do futuro. Conforme ja men-
cionado, o sharenting viola, de forma imediata, o direito de imagem, mas também impacta, de
maneira mediata, a construgdo precoce da identidade digital de criancas e adolescentes.

A precocidade na construgdo da chamada “identidade digital” deve ser uma preocu-
pacdo dos pais. Cada vez mais, 0s bebés tém sua presenca on-line estabelecida bem
antes do nascimento. As vezes, trata-se apenas de um andncio dos pais ansiosos, ani-
mados com a chegada da futura crianga. Alguns descrevem tudo em seus blogs pes-
soais, principalmente as mées, que relatam o dia-a-dia da gravidez, registram cada
chute que sentem na barriga, o crescimento do feto e muitos outros detalhes, antes s6
acessiveis aos fntimos ou ao médico (SANCHES; CARDELINO; RAMOS, 2014,
P.7).
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Neste ponto, tem-se observado que a legislacao patria dispGe de comandos e dispositivos
capazes de nortear os juristas acerca das condutas que se adequam a protecdo integral e do melhor
interesse de criancas e adolescentes. Conquanto seja salutar a existéncia de regulacao especifica,
a fim de garantir maior seguranca juridica e efetividade, fato é que os principios e normas ja
existentes oferecem subsidios para a protecdo de criancas e adolescentes frente aos desafios im-
postos pela pratica do sharenting.

Além disso, embora seja impossivel discutir o instituto sem mencionar as consideracdes
da autora estadunidense Stacey B. Steinberg, compreende-se que o contexto norte-americano
ndo se perfilha totalmente ao brasileiro, 0 que exige uma adaptacao a realidade local.

O Estado poderia demonstrar que a expressdo parental causou danos substanciais ao
bem-estar da crianca e poderia intervir para protegé-la de danos ocorrendo em féruns
online. O Estado poderia buscar uma solugéo através do tribunal de dependéncia ou
possivelmente considerar obter uma ordem judicial impedindo o pai de postar conte-
Gdo prejudicial adicional online. No entanto, a crianca teria pouco controle sobre
essas agoes, pois é o ator estatal, e ndo a crianga, quem moveria a agdo. Se o Estado
avangasse dessa forma, as solugdes poderiam exigir que os pais excluissem material
ofensivo de sites da Internet que eles possuem, mas isso faria pouco para controlar
as informagdes compartilhadas em sites que néo sdo de propriedade ou controlados
pelos pais. (STEINBERG, 2017. P. 35)

Como visto, percebe-se que nos Estados Unidos o entendimento predominante favorece
os direitos dos pais, dando maior énfase a expressdo de suas opinides e escolhas. No Brasil, o
préprio Estatuto da Crianga e do Adolescente dispde de mecanismos para a prote¢do integral das
criancas e adolescentes, ainda que ndo haja norma especifica sobre o tema. O art. 98 do referido
diploma permite a aplicacdo das medidas de protecdo em caso de omissdo ou abuso por parte
dos pais ou responsavel, por parte do Estado e da prépria conduta do jovem. Ainda, dentre as
medidas de protecdo, ha a intervencdo precoce (art. 100, VI) e a responsabilidade parental (art.
100, IX), que obrigam os responsaveis a assumirem os deveres inerentes ao poder familiar.

Além disso, o Estado brasileiro conta com dois 6rgéos autbnomos com a responsabilidade
de proteger a infancia e a juventude, o Conselho Tutelar e o Ministério Publico. Esses 6rgaos
atuam na auséncia ou omissdo dos pais e, além das medidas de prote¢do que podem ser aplicadas
ou requeridas, 0 Ministério Publico também pode exercer seu papel fiscalizatério e, inclusive,
de promover a acgao penal publica, quando a conduta dos pais se enquadrar em algum dos tipos
previstos na legislagdo menorista, como ¢é o caso do art. 232 do ECA, que diz que “submeter
crianga ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia a vexame ou a constrangimento:
Pena - detengdo de seis meses a dois anos”. (BRASIL, 1990).

Além disso, a protecédo de dados pessoais de criangas e adolescentes é uma das prioridades
da Lei Geral de Protecdo de Dados. A norma determina que as plataformas digitais e empresas
que coletam dados de criancas e adolescentes precisam adotar medidas rigorosas de seguranca
para garantir a protecdo das informagdes e evitar seu uso indevido. A LGPD busca garantir que
os dados pessoais de criangas e adolescentes ndo sejam explorados de forma abusiva, respeitando
sua privacidade e seguranca no ambiente online.

Outra questdo que revela debate juridico mais acentuado € o sharenting comercial. Neste,
além da exposicdo ja tratada, ha um intuito lucrativo, o que demanda maior atencao juridica.
Conforme relatado por Amanda Correia (2023), em sua obra “A responsabilidade civil dos pais
nos casos de hiperexposigao infantil em plataformas digitais no Brasil: uma analise a partir do
principio da vulnerabilidade”, um caso emblematico ocorrido no Estado de Sdo Paulo envolveu
um pai que ajuizou uma acao de obrigacdo de fazer contra a ex-conjuge e genitora do filho em
comum, buscando impedi-la de expor a imagem do filho em uma conta comercial no Instagram.
Segundo o genitor, mudancas comportamentais comecaram a surgir no filho, como irritacéo e
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agressividade, especialmente ao presenciar outros familiares utilizando o celular, o que foi atri-
buido a intensa exposicdo da imagem da crianga nas redes sociais. Nesse caso, o Tribunal de Sao
Paulo mantém a tutela de urgéncia, a fim de impedir a superexposicdo da crianga nas midias
sociais.

Ressalta-se que a Constituicdo Federal veda expressamente qualquer trabalho realizado
por pessoas menores de 16 anos de idade, salvo na condi¢do de menor aprendiz, a partir dos 14
anos. A fim de compatibilizar o trabalho exercido por criancas em espetaculos, novelas e pro-
gramas artisticos, a jurisprudéncia tem se firmado que nédo se trata de relacdo de trabalho ou
emprego, mas expressdo artistica, que pode ser remunerada. Desse modo, cuida-se de relacdo
juridica de natureza civil e ndo trabalhista, a ser autorizada e condicionada pelo Juizo da Infancia
e Juventude.

Neste sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente preconiza, no art. 149, que compete
a autoridade judicidria disciplinar, por meio de portaria, ou autorizar, mediante alvara judicial, a
participacdo de criancas ou adolescente em espetéculos publicos, ensaios e certames de beleza.
Em tal contexto, a realizacdo da exposicdo digital da crianga e do adolescente para fins de publi-
cidade também deve estar acobertada pelo referido dispositivo legal.

E fundamental que a autorizagéo judicial estipule condigdes claras para o exercicio da
atividade publicitaria por criancas, incluindo a definicdo do tempo dedicado a atividade, a reali-
zacdo de acompanhamento psicoldgico, a supervisao do desempenho escolar, entre outros aspec-
tos relevantes (VILELA, UJACOW, 2024). Além disso, cabe ao Ministério Publico, como guar-
dido dos direitos difusos e coletivos, atuar na fiscalizacdo das redes sociais, assegurando que 0s
pais cumpram as exigéncias estabelecidas. Essas medidas devem estar em conformidade com os
principios da paternidade responsavel, do melhor interesse da crianca e do adolescente e da pro-
tecéo integral.

Diante da complexidade e dos desafios impostos pela exposi¢do de criancas em atividades
publicitarias, torna-se indispensavel, neste ponto, o avanco legislativo para regulamentar, de
forma mais especifica e rigorosa, esse tema. Uma legislacdo detalhada poderia estabelecer crité-
rios uniformes para autorizages judiciais, prever mecanismos eficazes de fiscalizacao e definir
sangdes claras para o descumprimento das normas. Além disso, essa regulamentacdo deveria
reforgar a protecdo dos direitos das criancas e adolescentes, garantindo que as atividades publi-
citarias sejam conduzidas dentro dos limites éticos e legais.

CONSIDERACOES FINAIS

Em sintese, os riscos associados ao sharenting evidenciam a necessidade de maior cons-
cientizacdo e responsabilidade por parte dos pais e responsaveis. A exposi¢ao excessiva da vida
de criancas e adolescentes nas redes sociais pode comprometer sua privacidade, criando uma
identidade digital que pode gerar constrangimentos no futuro e exp6-los a perigos como roubo
de dados, exploracdo e assédio. Além disso, 0 impacto psicoldgico dessa pratica, como a dificul-
dade de estabelecer limites pessoais ou lidar com a superexposicao, pode ser duradouro e afetar
0 bem-estar emocional das criancas.

N&o se pode afirmar que no Brasil ndo existem leis protetivas capazes de lidar com o
fendmeno do sharenting. Portanto, o foco ndo deve ser apenas na inexisténcia de uma legislacéo
especifica, mas em outros aspectos igualmente importantes, como a conscientizacdo dos pais
sobre 0s riscos dessa pratica. Campanhas educativas e programas de orientacdo podem ajudar a
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conscientizar as familias sobre as consequéncias a longo prazo dessa exposicdo digital. Além
disso, a fiscalizagdo e a implementacao de politicas pablicas eficazes sdo essenciais.

Embora as leis como a LGPD e o ECA oferecam um respaldo legal, é necessario garantir
que elas sejam cumpridas de maneira eficaz, com a criagdo de mecanismos que possibilitem a
dendncia e a responsabilizagdo de quem infringe as normas. Somente uma abordagem integrada,
envolvendo educacdo, fiscaliza¢do e a conscientizagdo social, pode realmente proteger as crian-
cas e adolescentes do impacto do sharenting no Brasil.

Quanto a exposicdo comercial das criancas, fato que resta imprescindivel melhor regula-
mentacdo legal, a fim de abranger as situacdes de publicidade digital e, principalmente, nas redes
sociais. Além disso, é fundamental estabelecer parametros para a definicdo do tempo maximo de
dedicacdo a atividade e o acompanhamento pedagdgico e escolar. As medidas de fiscalizagdo
também devem ser implementadas, com apoio dos 6rgdos estatais como Ministério Publico e
Conselho Tutelar.

Combater os efeitos nocivos do sharenting e do sharenting comercial ndo depende apenas
de a¢des individuais, mas também de um esforco coletivo que envolva educacéo digital, politicas
publicas e regulamentacdes eficazes. Apenas com essa combinacdo serd possivel preservar a
privacidade, a seguranca e o bem-estar das criangas em um mundo cada vez mais conectado.
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